ALROSA MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen i utékad sammansittning)
den 11 juli 2007

I mal T-170/06,

Alrosa Company Ltd, Mirny (Ryssland), foretrdtt av advokaterna R. Subiotto,
S. Mobley och K. Jones,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av F. Castillo de la Torre,
A. Whelan och R. Sauer, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2006/520/EG av
den 22 februari 2006 om ett forfarande enligt artikel 82 [EG] och artikel 54 i EES-
avtalet (drende COMP/B-2/38.381 — De Beers) (EUT L 205, s. 24), enligt vilket De
Beers dtaganden att upphora med sina inkop av radiamanter fran Alrosa fran och
med &r 2009, efter en period av stegvisa minskningar av inképsvolymerna mellan
aren 2006 och 2008, gjordes bindande och enligt vilket forfarandet avslutades med

* Rattegangssprak: engelska.
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tillimpning av artikel 9 i rddets férordning (EG) nr 1/2003 om tillimpning av konkur-
rensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1),

meddelar
FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen i utékad sammansittning)

sammansatt av ordféranden H. Legal samt domarna I. Wiszniewska-Bialecka,
V. Vadapalas, E. Moavero Milanesi och N. Wahl,

justitiesekreterare: handldggaren K. Poche¢,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 19 april 2007,

foljande

Dom

Tillampliga bestimmelser och bakgrunden till tvisten

1. Tillémpliga bestammelser

Férordning nr 1/2003

Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1) skall
tillampas frdn och med den 1 maj 2004.
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I artikel 7.1 i férordning nr 1/2003 anges f6ljande:

”Om kommissionen till f6ljd av ett klagomal eller pa eget initiativ konstaterar att
bestimmelserna i artikel 81 eller artikel 82 i fordraget har overtritts, far den genom
beslut alagga de berorda foretagen eller foretagssammanslutningarna att upphora
med Overtriddelsen. For detta dndamal fair kommissionen alidgga dem alla atgéarder
som hdnfor sig till foretagets agerande (beteendemissiga atgéirder) eller struktu-
rella tgdrder som &r proportionerliga mot 6vertridelsen och nédvéindig[a] for att
fa denna att upphora. Strukturella atgérder far endast aldggas om det antingen inte
finns nagon lika effektiv beteendemaéssig atgird eller om en lika effektiv beteende-
massig atgird skulle vara mer betungande for det berorda foretaget én den struk-
turella atgdrden. Om kommissionen har ett berittigat intresse av det far den dven
konstatera att en overtradelse tidigare har dgt rum.”

Artikel 9 i forordning nr 1/2003 har f6ljande lydelse:

”1. Nér kommissionen avser att fatta ett beslut om att en overtradelse skall upphora
och de berorda foretagen erbjuder ataganden for att undanrdja de betédnkligheter
som kommissionen har delgivit dem i sin prelimindra bedomning, fir kommissi-
onen genom beslut gora dessa ataganden bindande for foretagen. Ett sddant beslut
far fattas for en bestamd period och skall faststélla att det inte langre finns skal for
kommissionen att ingripa.

2. Kommissionen fir pa begdran eller pa eget initiativ ta upp forfarandet pa nytt:

a) om de sakférhéllanden som lag till grund for beslutet har dndrats i ndgot vésent-
ligt avseende,
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b) om de berorda foretagen asidositter sina ataganden, eller

c) om beslutet grundar sig pa ofullstindiga, oriktiga eller vilseledande uppgifter
som parterna har lamnat.”

I artikel 27 i forordning nr 1/2003 foreskrivs foljande:

”1. Innan kommissionen fattar beslut enligt artiklarna 7, 8, 23 och 24.2 skall den
ge de foretag eller foretagssammanslutningar som omfattas av det férfarande som
kommissionen inlett tillfille att yttra sig 6ver kommissionens invindningar. Kommis-
sionen skall grunda sina beslut endast pa invindningar som de berérda parterna har
fatt tillfille att yttra sig Gver. ...

2. Berorda parters rétt till forsvar skall iakttas fullt ut under forfarandet. De skall ha
ratt att fa tillgdng till kommissionens handlingar i d&rendet, med foérbehall for foreta-
gens berittigade intresse av att deras affirshemligheter skyddas. ...

3. Om kommissionen anser det nodviandigt far den ocksa hora andra fysiska eller
juridiska personer. En begiran fran sddana personer om att bli horda skall bifallas,
om de kan pévisa ett tillrickligt intresse i saken. ...
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4. Om kommissionen avser att anta ett beslut enligt artikel 9 eller artikel 10 skall den
offentliggora en kort sammanfattning av fallet och huvuddragen i dtagandena eller
det foreslagna forfarandet. Berérda tredje mén far ligga fram sina synpunkter inom
en tidsfrist som kommissionen faststéller vid offentliggérandet och som inte far
understiga en manad. Offentliggérandet skall beakta foretagens berdttigade intresse
av att skydda sina affarshemligheter.”

Forordning nr 773/2004

Kommissionens forordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens
forfaranden enligt artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EUT L 123, s. 18) antogs med stod
av artikel 33 i férordning nr 1/2003. Férordningen trédde i kraft den 1 maj 2004.

I artikel 10 i forordning nr 773/2004 foreskrivs bland annat f6ljande:

”1. Kommissionen skall underritta de beroérda parterna skriftligen om de invénd-
ningar som riktas mot dem. Meddelandet om invéndningar skall delges var och en
av dem.

2. Nér kommissionen delger de berdrda parterna meddelandet om invéndningar
skall den faststdlla en tidsfrist inom vilken dessa parter far framfoéra synpunkter
skriftligen. Kommissionen skall inte vara skyldig att beakta skriftliga synpunkter som
inkommer efter det att tidsfristen l6pt ut.
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Artikel 15.1 i férordning nr 773/2004 har foljande lydelse:

”"Pa begiran skall kommissionen bevilja de parter till vilka den har riktat ett medde-
lande om invdndningar tillgang till handlingar i drendet. Tillgang till handlingar skall
beviljas efter delgivningen av meddelandet om invéndningar.”

2. Bakgrund

Sokanden, Alrosa Company Ltd (nedan kallat Alrosa), dr ett bolag som ér etablerat
i Mirny (Ryssland). Det bedriver bland annat verksamhet i form av produktion
och leverans av radiamanter, och innehar en andraplacering pa varldsmarknaden.
Bolaget dr framfor allt verksamt i Ryssland, dar det bedriver verksamhet i form av
utforskning, utvinning, védrdering och forséljning. Bolagets verksamhet inbegriper
aven smycken.

De Beers SA ir ett bolag som dr etablerat i Luxemburg (Luxemburg). De Beers-
koncernen, inom vilken bolaget utgor det huvudsakliga holdingbolaget, dr ocksa
verksam pa virldsmarknaden for produktion och leverans av radiamanter, och utgor
dér den storsta leverantoren. Koncernen bedriver verksamhet i Sydafrika, Botswana,
Namibia och Tanzania samt dven i Forenade kungariket. I dessa ldnder bedriver
koncernen verksamhet i form av utforskning, utvinning, vérdering, forsiljning och
tillverkning, och verksamheten inbegriper dven smycken. Koncernens verksamhet
omfattar saledes hela diamantkedjan.

Den 5 mars 2002 anmélde Alrosa och De Beers ett avtal till kommissionen som ingétts
den 17 december 2001 mellan Alrosa och tva dotterbolag i De Beers-koncernen,
City and West East Limited och De Beers Centenary AG (nedan kallat det anmélda
avtalet), i syfte att erhélla ett icke-ingripandebesked eller ett beslut om undantag i
enlighet med radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om
tillampning av artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk special-
utgava, omrade 8, volym 1, s. 8).
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Detta avtal, vilket ingatts inom ramen for liangvariga handelsforbindelser mellan
Alrosa och De Beers, avsag i huvudsak leveranser av radiamanter.

Avtalet ingicks for en period av fem ar fran och med dagen fér kommissionens
bekriftelse till kontraktsparterna att “avtalet inte innebdr ett asidosdttande av
artikel 81.1 EG eller att parterna beviljas undantag enligt 81.3 EG, samt inte i 6vrigt
innebdr ett asidosittande av artikel 82 EG”, sasom f6ljer av artikel 12 i avtalet.

Under denna period atog sig Alrosa att silja radiamanter som producerats i Ryssland
till De Beers, till ett virde av hogst 800 miljoner USD per ar. De Beers atog sig att
kopa dessa diamanter fran Alrosa i enlighet med artikel 2.1.1 i det anmélda avtalet.
Under det fjarde och femte éret av det anmaélda avtalets 16ptid hade Alrosa emel-
lertid ratt att enligt artikel 2.1.2 i nimnda avtal minska detta belopp till 700 miljoner
USD. Det belopp pa 800 miljoner USD, som faststillts i enlighet med de priser som
gillde den dag da det anmailda avtalet ingicks, motsvarade ungefir hélften av Alrosas
arsproduktion och hela den produktion som exporterades utanfér Oberoende staters
samvalde (OSS).

Den 14 januari 2003 riktade kommissionen ett meddelande om invandningar till
Alrosa och De Beers i drende COMP/E-3/38.381, och gjorde dérvid géllande att
det anmiélda avtalet kunde utgora ett konkurrensbegransande avtal i strid med
artikel 81.1 EG och att det inte kunde undantas i enlighet med artikel 81.3 EG.
Samma dag riktade kommissionen &ven ett separat meddelande om invéndningar till
De Beers i érende COMP/E-2/38.381, och gjorde gillande att avtalet kunde utgéra
missbruk av en dominerande stéllning i strid med artikel 82 EG.
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Den 31 mars 2003 ingav sokanden och De Beers ett gemensamt skriftligt
yttrande till kommissionen som svar pa meddelandet om invéndningar i drende
COMP/E-3/38.381.

Den 1 juli 2003 riktade kommissionen ett tilligg till meddelandet om invéndningar
till sékanden och De Beers och anforde att det anmaélda avtalet 4ven kunde utgéra
ett konkurrensbegridnsande avtal i strid med artikel 53.1 i avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomridet (EES) och att det inte kunde undantas i enlighet med
artikel 53.3 i EES-avtalet. Samma dag riktade kommissionen ett tillagg till medde-
landet om invéndningar till De Beers och anforde att det anmaélda avtalet dven kunde
utgora missbruk av en dominerande stéllning enligt artikel 54 i EES-avtalet.

Den 7 juli 2003 framforde s6kanden och De Beers muntliga yttranden till
kommissionen.

Den 12 september 2003 foreslog sokanden ataganden i form av en stegvis minskning
av den méngd radiamanter som skulle sdljas till De Beers fran och med det sjétte aret
av det anmaélda avtalets 16ptid, samt ett atagande att fran ar 2013 inte ldngre sélja
radiamanter till De Beers. Sokanden aterkallade senare dessa ataganden.

Den 14 december 2004 inkom s6kanden och De Beers med gemensamma ataganden
(nedan kallade de gemensamma &tagandena) som syftade till att undanroja de betdank-
ligheter som kommissionen delgett dem. Dessa gemensamma ataganden innebar en
stegvis minskning av Alrosas forsiljning av radiamanter till De Beers. Forsiljnings-
virdet skulle minska frén 700 miljoner USD ar 2005 till 275 miljoner USD é&r 2010,
och dérefter ligga kvar pa denna niva.
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Den 3 juni 2005 offentliggjordes ett "meddelande ... i irende COMP/E-2/38.381 — De
Beers-Alrosa” i Europeiska unionens officiella tidning (EUT C 136, s. 32, nedan kallat
det sammanfattande meddelandet). I detta meddelande angav kommissionen att den
i samband med kommissionens undersokning i enlighet med artiklarna 81 EG och
82 EG samt artiklarna 53 och 54 i EES-avtalet mottagit ataganden frdn Alrosa och De
Beers (punkt 1) samt ldimnande en sammanfattning av drendet (punkterna 3—10) och
beskrev de ataganden som foreslagits (punkterna 11-15). Kommissionen uppma-
nade ocksa berorda tredje parter att inkomma med synpunkter inom en manad fran
offentliggbrandet av meddelandet (punkterna 2 och 17), samt angav att den hade for
avsikt att, beroende pa resultatet av denna marknadsundersokning, fatta ett beslut
om att gora de foreslagna dtagandena bindande for foretagen (punkterna 2 och 16).

Med anledning av detta offentliggorande inkom 21 berdrda tredje parter med
synpunkter till kommissionen. Kommissionen informerade Alrosa och De Beers om
dessa synpunkter den 27 oktober 2005. Vid detta sammantridde anmodade kommis-
sionen dven dessa parter att fore november 2005 inkomma med nya ataganden som
skulle vara avsedda att leda till ett fullstindigt avbrytande av deras handelsforbin-
delser fran ar 2009.

Den 25 januari 2006 inkom De Beers med enskilda dtaganden (nedan kallade De
Beers enskilda dtaganden) som var avsedda att besvara de farhagor som kommis-
sionen hade uttryckt mot bakgrund av resultatet av marknadsundersékningen.
Genom De Beers enskilda ataganden skulle det ske en gradvis minskning av Alrosas
forséljning av radiamanter till De Beers, varvid forséljningsvérdet skulle minska fran
600 miljoner USD ar 2006 till 400 miljoner USD ar 2008. Dérefter skulle forsilj-
ningen upphora.

Den 26 januari 2006 tillsinde kommissionen sokanden ett utdrag av De Beers
enskilda ataganden och uppmanade sokanden att inkomma med sina synpunkter
angéende dessa. Kommissionen bifogade ocksa en kopia av den icke-konfidentiella
versionen av de synpunkter som erhallits fran tredje parter.
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Harefter dgde skriftvixling mellan s6kanden och kommissionen rum angaende vissa
aspekter pa forfarandet enligt artikel 9 i forordning nr 1/2003 och deras betydelse i
det aktuella drendet. Framfor allt rorde skriftvéxlingen fragan om tillgéng till hand-
lingarna i d&rendet och i synnerhet tillgangen till de icke-konfidentiella versionerna av
de yttranden som lamnats av berdrda tredje parter, samt dven fragan om ritten till
forsvar och sérskilt ratten att yttra sig. Vidare inkom sdkanden med yttranden i en
skrivelse av den 6 februari 2006 angédende De Beers enskilda ataganden samt anga-
ende de yttranden som inkommit frén tredje parter.

Den 22 februari 2006 antog kommissionen beslut 2006/520/EG om ett forfarande
enligt artikel 82 [EG] och artikel 54 i EES-avtalet (drende COMP/B-2/38.381 — De
Beers) (EUT L 205, s. 24) (nedan kallat beslutet).

I artikel 1 i beslutet anges att "de ataganden som anges i bilagan ér bindande fér De
Beers”, och i artikel 2 anges att "forfarandet i forevarande drende ér avslutat”.

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ansoékan som ingavs till forstainstansréttens kansli den 29 juni 2006 véckte
Alrosa forevarande talan.

I en sérskild handling som ingavs till forstainstansréttens kansli samma dag begérde
sokanden att forstainstansrétten skulle handlagga maélet skyndsamt i enlighet med
artikel 76a.1 i forstainstansrittens rattegangsregler.
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Den 16 augusti 2006 inkom kommissionen med sitt svaromal.

Efter att ha hort kommissionens synpunkter bifoll forstainstansritten (fjarde avdel-
ningen), i beslut av den 14 september 2006, sokandens begdran om skyndsam hand-
laggning, med hinsyn till malets bradskande art och omstandigheterna i 6vrigt.

I skrivelse av den 28 september 2006 begirde forstainstansrétten (fjarde avdelningen)
att kommissionen, i enlighet med artikel 49 och artikel 64 i rattegangsreglerna, skulle
inge de meddelanden om inviandningar som skickats till De Beers den 14 januari och
den 1 juli 2003 i enlighet med artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet. Kommis-
sionen efterkom denna atgéird for processledning inom den foreskrivna tiden.

Efter att ha hort parterna, hénskot forstainstansritten genom beslut av den
9 oktober 2006 maélet till den fjarde avdelningen i utokad sammanséttning med stod
av artikel 14.1 och artikel 51.1 i rattegangsreglerna.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens fragor vid férhand-
lingen den 19 april 2007.

Alrosa har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersétta rittegangskostnaderna.
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Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogilla talan, och

— forplikta Alrosa att ersitta riattegdngskostnaderna.

Rittslig bedomning

1. Upptagande till sakprovning

Kommissionen har inte ifragasatt att talan kan upptas till sakprovning eftersom den
grundas pa det forhallandet att skanden berdrs personligen och direkt av det ifra-
gasatta beslutet. Kommissionen har emellertid samtidigt papekat att artikel 82 EG
och artikel 54 i EES-avtalet enbart kan tillimpas pa foretag som har en dominerande
stillning, vilket inte &r fallet betraffande Alrosa, och att Alrosa darfér inte kan utgora
en part som berors av det forfarande som ledde fram till antagandet av det ifragasatta
beslutet och att Alrosa inte heller kan vara mottagare av detta beslut.

Eftersom fradgan huruvida en talan kan upptas till sakprévning utgor tvingande ritt,
skall forstainstansritten pa eget initiativ prova denna fraga i enlighet med artikel 113
i rattegangsreglerna (domstolens dom av den 24 mars 1993 i mél C-313/90, CIRES
m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. [-1125, punkt 23; svensk specialutgéva,
volym 14, s. I-83).
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Eftersom det ifragasatta beslutet inte ar riktat till sokanden, dr det nodvandigt att
faststélla huruvida beslutet ber6r sokanden direkt och personligen i den mening som
avses i artikel 230 fjarde stycket EG.

I forevarande fall har De Beers enskilda &taganden, att begrinsa sina inkop fran
Alrosa till en viss méngd radiamanter fran ar 2006 till ar 2008 och att efter 2009
inte direkt eller indirekt kopa radiamanter fran Alrosa, gjorts bindande genom det
ifragasatta beslutet, med tillimpning av artikel 9.1 i férordning nr 1/2003. Eftersom
beslutet innebdr en begransning av De Beers mojligheter att erhalla leveranser av
radiamanter fran Alrosa, har beslutet en direkt och omedelbar inverkan p& Alrosas
rittsliga situation. Sékanden berors saledes direkt av beslutet.

Sokanden berors dven personligen av beslutet med hansyn till att det antogs efter
ett forfarande i vilket bolaget pé ett avgorande sétt hade deltagit. Beslutet hénvisar
uttryckligen till Alrosa, det syftar till att undanréja den handelsforbindelse som
under ansenlig tid forelegat mellan Alrosa och De Beers och det ér dgnat att ha en
vésentlig inverkan pa Alrosas konkurrensmassiga stédllning pa marknaden for leve-
rans och produktion av rddiamanter (se, for ett liknande resonemang, dom av den
31 mars 1998 i de forenade malen C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommis-
sionen, REG 1998, s. [-1375, punkterna 54—56).

Sokandens talan, som avser att ifrdgasdtta lagenligheten av beslutet, kan séledes
upptas till prévning med stod av artikel 230 fjarde stycket EG.

2. Provning i sak

De argument som sokanden har aberopat till stod for sin ansokan kan delas in i tre
rittsliga grunder. I den forsta grunden gors gillande att bolagets rétt att yttra sig
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asidosattes. I den andra grunden gors géllande att forbudet i artikel 9 i forordning
nr 1/2003 att gora ataganden bindande mot ett berort foretag som det inte frivil-
ligt har foreslagit, under en period som dessutom inte dr tidsbestimd, inte beak-
tades i det ifragasatta beslutet, och den tredje grunden héanfor sig till att de tvingande
atagandena var alltfor langtgaende, vilket strider mot artikel 9 i férordning nr 1/2003,
artikel 82 EG samt avtalsfriheten och proportionalitetsprincipen.

Med hinsyn till omstidndigheterna i malet skall forstainstansritten forst préva den
andra och den tredje grunden gemensamt.

Grunder i vilka det gors gillande att artikel 9 i forordning nr 1/2003, artikel 82 EG
samt avtalsfriheten och proportionalitetsprincipen har dsidosatts

Parternas argument

Sokanden har for det forsta gjort gillande att artikel 9 i forordning nr 1/2003 &sido-
sattes i det ifragasatta beslutet, eftersom endast de dtaganden som foreslagits av ett
av de tvd berorda foretagen gjordes bindande, ndmligen De Beers enskilda dtaganden,
och detta gillde for en obestdmd tidsperiod.

Forsta meningen i artikel 9 i férordning nr 1/2003 innebér en mojlighet for kommis-
sionen och det foretag eller de foretag som ér berérda av ett forfarande enligt
konkurrensbestimmelserna att na en losning som ar 6msesidigt gynnsam. I enlighet
med systematiken i denna artikel kan kommissionen, nir flera foretag &r berérda och
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gemensamt foreslar ataganden for kommissionen, endast godta och goéra bindande
de gemensamma &tagandena och inte de ataganden som de enskilda foretagen fore-
slar. I forevarande fall borde s6kanden anses utgora ett berort foretag. Kommissi-
onen hade siledes inte ritt att gora De Beers enskilda ataganden bindande.

Vidare foljer det av den andra meningen i artikel 9 i férordningen att kommissionen,
ndr den beslutar att gora ataganden bindande, dr skyldig att endast fatta beslut for en
bestdmd period. Beslutet hade emellertid antagits for en obestdmd tidsperiod.

Sokanden har dven hévdat att beslutet gor alla leveranser av radiamanter frén Alrosa
till De Beers omojliga, vilket géller savil i absoluta termer som for en potentiellt
obegrinsad tidsperiod. Beslutet strider ddrmed mot artikel 9 i férordning nr 1/2003,
artikel 82 EG och avtalsfriheten.

Sokanden har i detta avseende for det forsta gjort gillande att beslutet ér behaftat
med en felaktig rattstillimpning eftersom det medfor ett forbud mot ett lagenligt
handlande, vilket dessutom géller for en obestamd tidsperiod.

Principen om fri marknadsekonomi och fri konkurrens enligt artikel 4.1 EG samt
principen om avtalsfrihet, som foljer av medlemsstaternas lagstiftning och som
redan har erkédnts i gemenskapsritten, dr av grundldggande betydelse for gemenska-
pens rittsordning (forstainstansrittens dom av den 26 oktober 2000 i mal T-41/96,
Bayer mot kommissionen, REG 2000, s. II-3383, punkt 180, se dven, for ett liknande
resonemang, generaladvokaten S. Rozeés forslag till avgérande inféor dom av den
11 oktober 1983 i mal 210/81, Schmidt mot kommissionen, REG 1983, s. 3045,
3072, och generaladvokaten F. Jacobs forslag till avgorande infér dom av den
26 november 1998 i mal C-7/97, Bronner, REG 1998, s. I-7794, punkt 56).
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En tillimpning av gemenskapens konkurrensregler maste saledes beakta dessa prin-
ciper. I synnerhet artikel 82 EG, som riktar sig mot ett visst réttsstridigt beteende,
kan inte tolkas sa att det helt enkelt blir olagligt att inga avtal om forsiljning eller
kop av produkter enbart pa den grunden att en av parterna innehar en dominerande
stallning.

I forevarande fall innebdr det ifrdgasatta beslutet att Alrosa och De Beers frantas all
frihet att ingd avtal, inklusive avtal som ingés ad hoc, enbart pa den grunden att De
Beers innehar en dominerande stillning pa marknader i efterf6ljande led i forhal-
lande till marknaden for leverans av radiamanter. Beslutet innebédr att De Beers
bojkott av Alrosa fran och med ar 2009 legaliseras. Denna situation, for vilken det
saknas tidigare praxis, dr desto mer anmirkningsvird som det anmélda avtalet
ursprungligen inte omfattade mer &n 50 procent av Alrosas arsproduktion av radia-
manter och tio procent av den érliga forsdljningen pa viarldsmarknaden, och sedan,
enligt de gemensamt foreslagna dtagandena, 18 procent av Alrosas arsproduktion
och 3,6 procent av den arliga forséljningen pa varldsmarknaden.

Sokanden har vidare hdvdat att beslutet innehaller en uppenbart oriktig bedémning
eftersom de betdnkligheter som kommissionen uttryckt betriffande det anmélda
avtalet inte pa nagot sitt motiverade en inskrankning av bolagets avtalsfrihet.

Kommissionens fraimsta farhdgor i den prelimindra bedémningen av det anmélda
avtalet i enlighet med artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet var att de exklusiva
inkopsataganden som gjorts i avtalet skulle leda till att De Beers stédllning pd mark-
naden stiarktes genom att Alrosa uteslots fran marknaden for leverans av radia-
manter, och att andra kopare saledes inte skulle fa tillgang till den vésentliga forsorj-
ningskélla som Alrosa utgjorde.

I ett sddant fall skulle det enligt réttspraxis (domstolens dom av den 13 februari 1979
i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, punkt 89,
svensk specialutgdva, volym 4, s. 315, och forstainstansriattens dom av den
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23 oktober 2003 i mél T-65/98, Van den Bergh Foods mot kommissionen, REG 2003,
s. 11-4653, punkterna 80, 81 och 160) ha varit nédvéndigt att i detalj bedoma verkan
av den avskdrmning som De Beers handlande gav upphov till. Behovet av en sadan
bedomning var desto storre, eftersom kommissionen och gemenskapsdomstolarna
annu inte hade haft tillfille att préva huruvida ett exklusivt inképsatagande som
omfattar en dominerande inkopare ér réttsenligt enligt artikel 82 EG.

I forevarande fall hade det varit lampligt att 4ndra det anmaélda avtalet i den man
det var nodvandigt for att minska avskdrmningseffekten, och det var omotiverat att
undanrdéja alla mojligheter for Alrosa att ingd ett avtal med De Beers.

Slutligen har sokanden gjort gillande att beslutet i sig har en konkurrensbegrian-
sande inverkan. For det forsta innebér beslutet att bolaget nekas tillgang till den
storsta koparen pa marknaden, vilket innebér en risk for att dess produktion minskar
eftersom det inte kan garanteras att bolaget kommer att hitta alternativa kopare till
motsvarande priser. For det andra nekas De Beers tillgang till Alrosas produktion,
vilket gor det mojligt for andra kopare att skaffa sig en starkare stéllning pa mark-
naden i sina férhandlingar med Alrosa och att dédrvid kunna skapa konstlade priser.

Beslutet innebdr dven ett asidosdttande av artikel 9 i forordning nr 1/2003,
artikel 82 EG och proportionalitetsprincipen.

Sokanden har i detta hianseende inledningsvis papekat att enligt proportionalitets-
principen, som foljer av artikel 5 tredje stycket EG, skall gemenskapen inte vidta nagon
atgird som gar utover vad som dr nodvandigt for att uppna malen i fordraget. For att
vara lagenligt kriaver saledes domstolen att ett forbud for en ekonomisk verksamhet
uppfyller villkoret att forbudsatgérden skall vara déndamélsenlig och nédvéndig for
att uppna de legitima mal som efterstrdvas med den ifrdgavarande bestimmelsen.
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Nar det finns ett val mellan flera olika lampliga atgarder skall den atgard véljas som
ar minst betungande, och de oldgenheter som vallas far inte vara orimliga i forhal-
lande till de efterstravade malen (domstolens dom av den 13 november 1990 i
mal C-331/88, Fedesa m.fl., REG 1990, s. [-4023, punkt 13, och av den 6 april 1995
i de forenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, RTE och ITP mot kommissionen,
REG 1995, s. I-743, punkt 93).

Sokanden anser vidare att denna princip ér tillimplig pa beslut som kommissionen
fattar med stod av artikel 9 i férordning nr 1/2003. Kommissionens behorighet enligt
férordning nr 1/2003 skall ndmligen hanforas till kommissionens skyldighet att
sakerstilla tillimpningen av de principer som faststéllts i artiklarna 81 EG och 82 EG.
Kommissionen fér saledes inte utdva denna behorighet pé ett sitt som gér utéver vad
som dr nodvandigt for att sikerstilla att konkurrensen inte snedvrids pa den gemen-
samma marknaden.

Det saknas hdrvid betydelse att de ataganden som kommissionen har gjort bindande
ursprungligen hade foreslagits av de berorda foretagen och att deras forslag eventuellt
gick langre dn vad som var nodvandigt for att folja artiklarna 81 EG och 82 EG. Det
ar ndmligen bara i syfte att undanréja de beténkligheter som kommissionen under-
rdttat foretagen om som de berorda foretagen foreslar dtaganden. De dtaganden som
kommissionen slutligen anser dr nodvéindiga maste saledes fortfarande vara dgnade
att undanrdja de betdnkligheter som uttryckts i den preliminéra bedomningen utan
att ga utéver vad som &r andamalsenligt, nddvandigt och innebédr minsta mojliga
inskrankning for att sdkerstélla efterlevnaden av gemenskapens konkurrensregler.
Dessa krav skall i vart fall iakttas niar de ataganden som gjorts bindande, sdsom i fore-
varande fall, sannolikt kommer att ha en ogynnsam inverkan pa en av de inblandade
parterna.

Sokanden anser slutligen att beslutet innebdr ett asidosdttande av
proportionalitetsprincipen.
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For det forsta anser Alrosa att beslutet inte dr nodvindigt for att uppna malet att
forhindra missbruk av en dominerande stéllning i enlighet med artikel 82 EG. De
gemensamma ataganden som erbjods kommissionen skulle ndmligen ha minskat
den andel av Alrosas arsproduktion som var avsedd for De Beers fran 50 procent
ar 2005 till 18 procent ar 2010 och framat, pa grundval av de priser som gillde néir
det anmalda avtalet ingicks, och i verkligheten hade andelen dérefter blivit &énnu
lagre med beaktande av Alrosas forvantade produktionsokning samt den forvintade
okningen av priset pa rddiamanter. Kommissionen har i tidigare beslut angiende
leverantorer med en dominerande stillning i allménhet ansett att en 50-procentig
andel var tillracklig, och i forevarande fall hade en andel som ligger visentligt under
50 procent varit tillrackligt.

For det andra medfor beslutet nackdelar som &ér oproportionerliga i forhallande till
det i artikel 82 EG efterstrdvade maélet att sdkerstdlla att konkurrensen inte sned-
vrids. Beslutet undanrdjer namligen helt den mojlighet som Alrosa tidigare hade att
inga avtal med De Beers. Mot bakgrund av de betdnkligheter som kommissionen
uttryckte betréffande risken for en avskdrmning av marknaden, skulle det ha varit
tillrackligt, med beaktande av den faktiska betydelsen av denna risk, att dndra det
anmalda avtalet pa det sdtt som foreslagits i de gemensamma atagandena och foljakt-
ligen begransa den andel av Alrosas arsproduktion och den andel av vérldsproduk-
tionen som var avsedd for De Beers till 18 procent respektive 3,6 procent av mark-
naden. Kommissionen underldt emellertid att i beslutet ange varfér denna mindre
ingripande mojlighet som foreslagits av de berorda foretagen inte kunde godtas.

For det tredje medfor det oproportionella beslutet en diskriminering till nackdel
for Alrosa med hiénsyn till att 6vriga séljare fortfarande fritt kan leverera sina radi-
amanter till De Beers, och detta i en midngd som, raknat som en procentandel av
virldsproduktionen, ér lika med eller storre édn de 3,6 procent som faststillts i det
anmélda avtalet, sésom det dndrats genom de gemensamma atagandena.

Kommissionen har gjort gillande att det saknas stod for de av sokanden anférda
grunderna.
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Kommissionen anser for det forsta att begreppet berorda foretag som anges i forsta
meningen i artikel 9 i féorordning nr 1/2003 — p& samma séitt som begreppet berdrda
foretag som anges i andra bestdmmelser i denna forordning — hénvisar till den
person eller de personer mot vilken eller vilka forfarandet har inletts, det vill sdga
personer som kan hallas ansvariga for ett avtal eller ett samordnat forfarande enligt
artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet eller f6r missbruk av en dominerande stall-
ning i den mening som avses i artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet. I foreva-
rande fall var De Beers det enda foretaget som berordes av det forfarande som inletts
enligt bestimmelserna om missbruk av dominerande stillning. Foljaktligen var det
endast De Beers som i detta ssmmanhang kunde foresla ataganden vilka kommis-
sionen kunde gora bindande.

Dessutom kan lydelsen av den andra meningen i artikel 9 i féorordning nr 1/2003
endast tolkas sa att kommissionen har behorighet, men inte en skyldighet, att fatta
beslut for en bestdmd period.

Kommissionen har éven gjort géllande att beslutet inte innebér ett asidosittande av
avtalsfriheten. Kommissionen anser dérvid att det dr fel att hdvda att beslutet innebéar
ett forbud mot att vidta en lagenlig handling.

Avtalsfriheten inskrinks genom forbudet mot konkurrensbegrinsande foérfaranden
i artiklarna 81 EG och 82 EG. I forevarande fall framgick det efter en preliminar
beddmning att avtalet, mot bakgrund av den langvariga handelsforbindelse som
forelag mellan Alrosa och De Beers, asidosatte dessa bestimmelser pd samma sétt
som andra typer av handelsforbindelser mellan parterna vid tidpunkten f6r kommis-
sionens undersokning, sasom forsiljning ad hoc enligt principen "willing buyer/
willing seller”. Vidare grundades inte kommissionens prelimindra bedomning
enbart pa De Beers dominerande stéllning pd marknaderna i efterfoljande led, sasom
sokanden har gjort gillande, utan den beaktade &ven dess dominerande stéllning pa
marknaden for radiamanter, sdsom angetts i skélen 23 och 24 i beslutet.
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Vidare innebdr inte beslutet ett undanrdjande av Alrosas avtalsfrihet. Tvértom
begréinsar sig avtalet till att gora bindande de enskilda ataganden som De Beers
frivilligt foreslog inom ramen for sin egen avtalsfrihet, ndmligen att avsluta bola-
gets avtal med Alrosa. Det dr fullt mojligt att det ligger i Alrosas intresse att inga
ett avtal med sin framsta konkurrent i stéllet for att utsitta sig for fri konkurrens.
Varken det intresse som en handelspartner till ett féretag som har en dominerande
stillning skulle kunna ha av att binda sig till detta foretag genom ett avtal eller andra
sarskilda omstdndigheter som hédnfor sig till denna handelspartner, skall, enligt ratts-
praxis, emellertid beaktas vid tillimpningen av artikel 82 EG (domstolens dom i det
ovanndmnda malet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkterna 89 och 91,
dom av den 9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983,
s. 3461, punkt 71, svensk specialutgava, volym 7, s. 351, och av den 27 april 1994 i
mél C-393/92, Almelo, REG 1994, s. I-1477, punkt 44, svensk specialutgéva, volym 15,
s. I-89, samt forstainstansrittens dom av den 1 april 1993 i mal T-65/89, BPB Indu-
stries och British Gypsum mot kommissionen, REG 1993, s. 1I-389, punkt 68, svensk
specialutgéva, volym 14, s. II-1).

Kommissionen anser vidare att det dr oriktigt att pasta att dessa farhdgor inte skulle
motivera antagandet av De Beers enskilda ataganden.

Samtidigt som kommissionen har medgett att det i normala fall 4r nodvéindigt att
sarskilt undersoka verkan av en avskdrmning av marknaden, har den papekat att det i
forevarande fall skulle ha varit en mycket svar uppgift att faststilla huruvida De Beers
kunde kopa en viss méngd radiamanter fran Alrosa utan att orsaka sadana konkur-
rensbegriansande verkningar som angetts i kommissionens preliminéra bedomning,
och, i sddana fall, vilken méngd det skulle ha varit fragan om. Under alla omsténdig-
heter var en sidan bedémning inte nédviandig med hénsyn till att kommissionen,
mot bakgrund av det syfte som efterstréavas i artikel 9 i férordning nr 1/2003, fullt
lagenligt kunde godta De Beers enskilda ataganden sdsom de foreslagits av bolaget.
Dessutom hade kommissionens tjdnstemdn under det administrativa forfarandet
redan informerat parterna om att det var tinkbart att handelsférbindelserna mellan
Alrosa och De Beers helt maste upphora.

Tvértemot vad sokanden har pastatt var kommissionens beténkligheter inte begrin-
sade till en utestingning av konkurrenter fran eller en avskdrmning av marknaden.
Tviartom omfattade de samtliga forbindelser mellan Alrosa och De Beers som var
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avsedda att med hjilp av olika metoder som skiljer sig frin dem som normalt &r
forenliga med en normal konkurrens gemensamt reglera volymen, priset och urvalet
av radiamanter pa védrldsmarknaden, pé ett sddant sétt att de helt utestingde en
fristaende leverantor fran marknaden med avsikt att forstirka De Beers roll som
market-maker och undergréva en bibehéllen och utékad konkurrens, sasom foljer av
skilen 28, 30 och 32 i beslutet.

Slutligen har kommissionen gjort géllande att sokanden saknar grund for sitt pasta-
ende att genomforandet av beslutet skulle fa en konkurrensbegriansande verkan.
Kommissionen anser att de argument som framforts i detta hidnseende inte &r rele-
vanta eftersom de felaktigt framstiller Alrosa sdsom en leverantor till De Beers, nir
Alrosa i sjdlva verket ar en konkurrent. Vidare dr dessa argument inte 6vertygande ur
ekonomisk synvinkel och saknar stod i 6vrigt.

For det andra har kommissionen hivdat att beslutet inte innebar ett asidosiattande av
proportionalitetsprincipen.

Kommissionen har i detta hénseende inledningsvis medgett att proportionalitets-
principen édr tillamplig pa beslut i vilka det sker en tillimpning av artikel 9 i férord-
ning nr 1/2003.

Det édr emellertid nodvandigt att beakta den sdrskilda karaktdren pa denna bestdm-
melse. I motsats till artikel 7 i férordning nr 1/2003, enligt vilken kommissionen kan
konstatera forekomsten av en 6vertridelse, aldgga de berérda parterna att upphéra
med Overtriddelsen samt aldgga dem alla slags korrigerande édtgirder av strukturell
eller beteendemassig art, inbegripet att upphora med handelsforbindelser som strider
mot gemenskapens konkurrensregler, foreskrivs det i artikel 9 i forordning nr 1/2003
att kommissionen, utan att ha konstaterat att det foreligger en Overtrddelse, far
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faststdlla att det inte finns nagot behov av att vidta ytterligare atgirder, eftersom de
berorda foretagen frivilligt har foreslagit dtaganden som undanréjer kommissionens
betdnkligheter i konkurrenshdnseende.

Med hénsyn till dessa omstindigheter behover ett beslut enligt artikel 9 i férord-
ning nr 1/2003 inte vara grundat pa sadana skidl som normalt krévs for ett beslut
enligt artikel 7 i ndimnda forordning, i synnerhet nér det visar sig vara svart att fast-
stélla arten eller rickvidden av det dtagande som &r nodvandigt for att undanréja de
betdnkligheter som kommissionen framfort, exempelvis pa grund av att det beteende
som kommissionen hyser betdnkligheter mot &r nytt och specifikt, sasom i foreva-
rande fall. Vidare skulle det syfte som efterstravas i artikel 9 i férordning nr 1/2003
dventyras, om resultatet av den undersokning som skall foretas vid ett beslut enligt
denna bestdmmelse ér beroende av den bedomning som skall foretas vid ett annat
hypotetiskt beslut enligt artikel 7 i denna férordning. Detta skulle innebéra att
kommissionen 4ndd maste gora en sddan bedémning som ligger till grund for ett
beslut enligt artikel 7 i férordning nr 1/2003, vilket saledes skulle forta en del av de
effektivitetsvinster som efterstriavades av lagstiftaren genom inférandet av artikel 9 i
den forordningen.

Innan kommissionen kan godta de ataganden som erbjudits maste den kontrollera
att de i tillracklig man undanrdjer de anforda beténkligheterna i konkurrenshinse-
ende. Artikel 9 utgor ett tillampningsverktyg i detta avseende.

Kommissionen har medgett att tillimpningen av proportionalitetsprincipen medfor
att kommissionen inte skall godta dtaganden som uppenbarligen &r alltfor langt-
gdende, men har tillagt att eftersom atagandena framstills av de berorda foretagen
pa frivillig grund, maste ett sddant fall sannolikt hora till undantagen. Under alla
omstédndigheter dr kommissionen inte skyldig att gora en parallell bedomning som
motsvarar ett hypotetiskt beslut enligt artikel 7 i forordning nr 1/2003, eftersom en
sadan parallell bedomning skulle strida mot sjalva syftet med artikel 9 i denna férord-
ning savitt avser forfarandenas effektivitet och verkan.
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Av det foregdende drar kommissionen slutsatsen att med hénsyn till syftet med och
uppbyggnaden av artikel 9 i forordning nr 1/2003, och for att bestimmelsen inte
skall forlora sin dndamalsenlighet, skall domstolsprovningen av ett beslut enligt
denna bestammelse begrinsas till en kontroll av huruvida det har skett en uppenbart
felaktig tillaimpning av proportionalitetsprincipen och, mer allmént, huruvida det har
gjorts en uppenbart oriktig beddmning i samband med den komplexa ekonomiska
beddmning som gors for att faststédlla huruvida de ataganden som de berdrda fore-
tagen har foreslagit dr dgnade att undanroja de betédnkligheter som framforts i den
prelimindra bedomningen.

Kommissionen har slutligen gjort géllande att beslutet i forevarande fall varken ar
oproportionerligt eller, i synnerhet, pa ett oberittigat sétt asidosétter Alrosas legi-
tima kommersiella intressen.

Alrosa saknar for det forsta grund for sitt pastaende att beslutet gick utéver vad som
ar nodvéandigt ndr De Beers enskilda ataganden gjordes bindande. Det dr vilseledande
att pastad att det anmaélda avtalet enbart reserverade hélften av Alrosas arsproduk-
tion for De Beers, eftersom den andra halvan under alla forhallanden var reserverad
for den ryska marknaden och det anmaélda avtalet, enligt dess ursprungliga lydelse,
saledes omfattade hela den arsproduktion som var avsedd for virldsmarknaden och
dérefter, i den dndrade lydelsen enligt de gemensamma atagandena om dessa hade
gjorts bindande, 36 procent av denna produktion. Vidare skall dessa procentsatser
inte beaktas enskilt utan mot bakgrund av de handelsforbindelser som forelegat
mellan dessa bolag under mer dn halvt sekel i syfte att gemensamt reglera produk-
tion och priser. Det var mot bakgrund av dessa omsténdigheter som, for det forsta,
kommissionen framférde beténkligheter betriffande De Beers kontroll av mark-
naden och Alrosas ofdormaga att till fullo konkurrera med De Beers, som, for det
andra, berdrda tredje parter bekréftade att det var nodvéndigt att fi den handelsfor-
bindelse som foreldg mellan dessa bolag att upphora och slutligen De Beers ensidigt
foreslog ett sddant &tagande och dérigenom undanrdjde alla eventuella beténklig-
heter. Kommissionen har dven hivdat att forbudet mot 6ppna aktioner dr motiverat
mot bakgrund av Alrosas och De Beers tidigare agerande i samband med forsélj-
ningar ad hoc av typen “willing buyer — willing seller”. Under alla omstdndigheter
har sokanden inte pa ndgot sitt visat pa vilket sédtt mindre langtgaende ataganden,
sasom de gemensamma ataganden som tidigare foreslagits for kommissionen, skulle
vara tillrdckliga.
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For det andra anser kommissionen att sokanden saknar grund for sitt pastdende
att beslutet innebar oproportionerliga nackdelar for bolaget i forhallande till det
efterstrdvade syftet. Kommissionen beaktade ndmligen i vederborlig mén Alrosas
intressen genom att bereda det tillfille att yttra sig angdende de enskilda dtaganden
som De Beers foreslagit och genom att foreskriva en 6vergangsperiod under vilken
Alrosa kunde inrétta ett alternativt distributionssystem. Dessutom understallde
Alrosa sjilvt i, september 2003, kommissionen ataganden, vilka innebar ett fullstin-
digt och permanent upphodrande av foretagets kommersiella férbindelser med De
Beers. Slutligen ér det forhallandet att Alrosa inte kommer att kunna ingé avtal med
De Beers efter utgangen av 6vergangsfasen inte slutgiltigt, eftersom forfarandet alltid
kan aterupptas enligt artikel 9.2 i férordning nr 1/2003.

For det tredje anser kommissionen att sokanden saknar grund for sitt pastdende att
beslutet ar diskriminerande mot detta bolag, eftersom dess stdllning i férhéallande till
De Beers skiljer sig fran andra leverantorers stéillning med hénsyn dels till att Alrosa
ar den framsta konkurrenten till detta foretag som har en dominerande stillning,
dels till den handelsforbindelse som Alrosas sedan lange har med detta foretag.

Forstainstansréttens bedomning

— Kommissionens behorighet enligt artikel 9 i férordning nr 1/2003

Det foljer av artikel 9 i férordning nr 1/2003 att kommissionen genom beslut far gora
ataganden som de berorda foretagen erbjuder bindande for dessa foretag, nér atagan-
dena ér dgnade att undanrdja de betdnkligheter som framforts av kommissionen i
sin prelimindra bedomning. De erbjudanden som foretagen framstéller saknar i sig
bindande rittslig verkan och det dr kommissionens beslut i enlighet med artikel 9
i forordning nr 1/2003, och endast det beslutet, som har en rittslig verkan for
foretagen.
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Eftersom detta beslut medfor att forfarandet for att konstatera en Gvertrddelse av
konkurrensreglerna och vidta sanktionsétgarder till f6ljd hdarav upphor, kan det inte
likstéllas med att kommissionen endast godtar ett forslag som parterna i en forhand-
ling frivilligt har formulerat, utan det utgor en tvingande atgiard som far en overtra-
delse eller en potentiell 6vertriddelse att upphora, i samband med vilken kommis-
sionen utdvar samtliga de befogenheter som den tillerkénts enligt artiklarna 81 EG
och 82 EG, med det enda sirdraget att erbjudandet om ataganden undantar kommis-
sionen fran skyldigheten att folja det forfarande som foreskrivs i artikel 85 EG och i
synnerhet att bevisa 6vertradelsen.

Genom att ett visst agerande gentemot en tredje part gors bindande, kan ett beslut
enligt artikel 9 i forordning nr 1/2003 indirekt fa en rattslig verkan erga ommnes, vilken
det berorda foretaget sjélvt inte skulle ha kunnat uppna. Kommissionen &r séledes
ensam upphovsman fran och med den tidpunkt da de ataganden som det berérda
foretaget erbjudit gors bindande och patar sig séledes ensam ansvaret for dessa.
Kommissionen dr namligen inte alls skyldig att beakta, och i annu mindre grad i fore-
liggande skick, de erbjudanden om dtaganden som de berdrda foretagen framstiller.

Aven om foérordning nr 1/2003 inte innehaller nagon definition av begreppet
"berorda foretag”, framgar det av ordalydelsen att denna klassificering omfattar de
foretag som dr ansvariga for det ifrdgavarande agerandet och vilka kan bli foremal for
sanktionsatgirder.

I ett forfarande som har inletts i enlighet med artikel 82 EG dr det foretag i princip
ber6rt som har en dominerande stéllning och vars agerande kan utgéra missbruk.
Om den tolkning skulle ges foretrdde som innebadr att alla foretag som kan paverkas
av beteendemdssiga ataganden avsedda att fa ett konstaterat eller ett tankbart
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missbruk att upphora méste omfattas av ett dtagande i egenskap av berdrda foretag,
skulle det medfora att det blir omgjligt att tillimpa artikel 9 i férordning nr 1/2003 i
de flesta situationer som omfattas av artikel 82 EG.

Vad giller den period under vilken ett beslut om att gora ataganden bindande skall
gilla, papekar forstainstansritten att medan det i artikel 9.1 i férordning nr 1/2003
foreskrivs att ett sadant beslut far fattas for en bestimd period, foreligger det emel-
lertid inget krav pa en sddan period. Den slutgiltiga lydelsen i artikel 9 i foérord-
ning nr 1/2003 skall saledes skiljas, saisom kommissionen med ritta har papekat,
fran artikel 9 i kommissionens forslag till rddets féorordning om genomférandet av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] i fordraget (KOM/2000/ 582
slutlig), dér det foreskrevs att ett sadant beslut ”skall fattas for en bestimd period”.
Det finns séledes inget principiellt skidl som hindrar kommissionen frdn att gora
atagandena bindande for en obestimd tidsperiod.

Aven om det i artikel 9 i férordning nr 1/2003, till skillnad fran artikel 7.1, inte
hénvisas till proportionalitetsprincipen, dr kommissionen skyldig att iaktta denna
princip nér den antar ett beslut pa grundval av denna artikel. Proportionalitetsprin-
cipen erkdnns namligen i fast rittspraxis som en grundliaggande gemenskapsrittslig
princip (domen i det ovanndmnda malet Fedesa m.fl., punkt 13).

I skal 34 i forordning nr 1/2003 anges vidare att ”[i] enlighet med subsidiaritets-
och proportionalitetsprinciperna i artikel 5 [EG] gar denna forordning inte utover
vad som dr nodvandigt for att uppné dess mél, ndmligen en effektiv tillimpning av
gemenskapens konkurrensregler”.
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Kommissionen har i sina inlagor medgett att proportionalitetsprincipen ér tillimplig
pé beslut som antas enligt artikel 9 i férordning nr 1/2003. Den anser emellertid att
denna princip inte skall tillimpas pa samma sétt i artikel 7.1 och i artikel 9.1 i denna
forordning.

Forstainstansritten anser for det forsta att artikel 7.1 i forordning nr 1/2003 har
samma syfte som forordningens artikel 9.1 och att detta sammanfaller med det
huvudsakliga malet med forordning nr 1/2003, ndmligen att siakerstilla en effektiv
tillampning av konkurrensreglerna i fordraget.

For att uppné detta mal forfogar kommissionen 6ver ett utrymme fér skonsméssig
bedomning i utévandet av den valméjlighet som uppstélls i forordning nr 1/2003 att
antingen gora de ataganden som foreslagits av de berorda foretagen bindande och
fatta ett beslut i enlighet med artikel 9 i denna férordning, eller folja det forfarande
som foreskrivs i artikel 7.1 i ndmnda férordning, vilket kraver att en 6vertrédelse
konstateras.

Detta utrymme for skonsméssig bedomning betriffande valet av det forfarande som
skall f6ljas medfor inte att kommissionen dr undantagen fran skyldigheten att iaktta
proportionalitetsprincipen nédr den beslutar att gora de ataganden som framstillts
enligt artikel 9.1 i forordning nr 1/2003 bindande.

For det andra foljer det av fast réttspraxis pa detta omride att iakttagandet av
proportionalitetsprincipen kréver att gemenskapsinstitutionernas rattsakter inte gar
utover vad som ér éndamalsenligt och nodvandigt for att uppna det mal som efter-
strévas (forstainstansrittens dom av den 19 juni 1997 i mal T-260/94, Air Inter mot
kommissionen, REG 1997, s. I1-997, punkt 144, och domen i det ovanndmnda malet
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Van den Bergh Foods mot kommissionen, punkt 201). Om valet star mellan flera
dndamalsenliga atgérder skall den minst betungande viljas, och de olagenheter som
vallas far inte vara orimliga i férhallande till de asyftade malen (domstolens dom av
den 11 juli 1989 i mél 265/87, Schriader, REG 1989, s. 2237, punkt 21, svensk speci-
alutgéva, volym 10, s. 83, och av den 9 mars 2006 i mal C-174/05, Zuid-Hollandse
Milieufederatie och Natuur en Milieu, REG 2006, s. I-2443, punkt 28).

Bedomningen av huruvida en atgédrd ar proportionerlig utgor siledes en objektiv
beddmning, eftersom fragan huruvida det ifragasatta beslutet dr éndamalsenligt och
nodvindigt skall bedomas i forhallande till det mél som asyftas av institutionen. For
beslut som antas enligt artikel 7 i forordning nr 1/2003 dr maélet att fa den konsta-
terade Gvertrddelsen att upphora. For beslut som antas enligt artikel 9 i den férord-
ningen dr malet att undanréja de betinkligheter som kommissionen framfort i sin
prelimindra bedémning, vilka motiverar att kommissionen Overviger att anta ett
beslut om att 6vertrédelsen skall upphora.

I fall ddr kommissionen tilldimpar artikel 7.1 i férordning nr 1/2003 maste den fast-
stélla att det foreligger en Overtrddelse, vilket innebér att den relevanta marknaden
och i forekommande fall det missbruk som foretaget i fraga pastas ha gjort sig skyldig
till maste ges en exakt definition. Vid en tillimpning av artikel 9.1 i férordningen &r
kommissionen visserligen inte skyldig att formellt visa att det foreligger en overtra-
delse, sasom for ovrigt anges i skil 13 i forordning nr 1/2003, men den maéste dock
faststdlla att det verkligen foreligger sddana beténkligheter i konkurrenshinseende
som motiverar kommissionen att dverviga ett beslut i enlighet med artiklarna 81 EG
och 82 EG och som gor det mojligt att foreskriva att det berorda foretaget skall iaktta
vissa ataganden, vilket forutsitter en bedémning av marknaden och den asyftade
overtradelsen som inte &r lika slutgiltig som en bedémning i enlighet med artikel 7.1
i forordning nr 1/2003, dven om den ar tillrickligt utforlig for att bedoma om
atagandet dr dndamalsenligt.
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Det skulle namligen strida mot systematiken i férordning nr 1/2003 om det var
mojligt att anta ett beslut, vilket enligt artikel 7.1 i forordningen skulle anses opro-
portionerligt i forhéllande till den konstaterade 6vertradelsen, genom att tillimpa det
forfarande som foljer av artikel 9.1 och dérvid gora ett dtagande bindande, pa den
grunden att &vertrddelsen formellt inte behéver bevisas enligt detta forfarande.

Domstolen har redan slagit fast att dligganden som riktas till foretag for att fa en
overtrddelse av konkurrensreglerna att upphora, i enlighet med artikel 3 i den tidigare
férordning nr 17, inte far ga utdver vad som dr dndamalsenligt och nédvéndigt for att
uppna det mal som efterstréivas, det vill sdga att foretagen ater skall folja de regler
som har Overtritts (domen i det ovannamnda malet RTE och ITP mot kommissi-
onen, punkt 93). Denna tolkning géller éven for artikel 7.1 férsta meningen i férord-
ning nr 1/2003, vars lydelse ligger mycket nédra den i artikel 3.1 i férordning nr 17.

Av detta foljer att kommissionen, utan att 6verskrida den behorighet som den anfor-
trotts enligt konkurrensreglerna i EG-fordraget och enligt forordning nr 1/2003,
endast far anta ett beslut att helt forbjuda framtida handelsférbindelser mellan
tva foretag pa grundval av artikel 7.1 i ndmnda férordning om ett sadant beslut ar
nodvandigt for att aterstélla den situation som forelag fore Overtradelsen (se, for
ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 18 september 1992 i
mal T-24/90, Automec mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-2223, punkterna 51 och
52; svensk specialutgava, volym 13, s. II-61).

Det gar inte att anfora nagot relevant 6vervigande grundat pa skillnaden mellan
artikel 7 och artikel 9 i férordning nr 1/2003 som skulle leda till en annan slutsats vad
galler grinserna for kommissionens behorighet att vidta bindande atgérder enligt
artikel 9.1 i férordningen.
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For det tredje medfor inte det forhéllandet att atagandena ér av frivillig art att
kommissionen inte behover iaktta proportionalitetsprincipen, eftersom det é&r
kommissionens beslut som gor dtagandena bindande. Att ett foretag har sina egna
skal att anse att det ligger i dess intresse att vid ett visst tillfille framstélla vissa
ataganden, innebér inte att dessa ataganden faktiskt dr nodvéndiga.

Betriaffande ordningen enligt den tidigare forordning nr 17 har domstolen for 6vrigt
fastslagit att de skyldigheter som féljer av ett atagande som gjorts bindande for
parterna under vissa forhallanden kan jamstillas med ett dlaggande att upphora med
overtradelser (domstolens dom av den 31 mars 1993 i de forenade mélen C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85, C-125/85—C-129/85, Ahlstrom Osakey-
hti6 m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. I-1307, punkt 181). Domstolen ansig
ndmligen att genom att erbjuda ett sadant atagande har de berorda foretagen, av
individuella skal, inskrénkt sig till att godta ett beslut som kommissionen, ensidigt,
har behérighet att fatta (domen i det ovanndmnda malet Ahlstrom Osakeyhtié m.fl.,
punkt 181).

Det forhallandet att dtagandena har foreslagits av ett foretag begransar inte forstain-
stansrittens provning av lagenligheten av kommissionens beslut att gora dtagandena

bindande.

Nivan pa forstainstansrittens provning av de beddmningar som kommissionen gjort
i enlighet med konkurrensreglerna i fordraget dr beroende av det utrymme fér skons-
massig beddmning som alltid ligger till grund for det beslut som skall prévas och
som motiveras av komplexiteten i de ekonomiska bestimmelser som genomfors.
Med hiénsyn till den verkan som beslut som fattas i enlighet med artiklarna 81 EG
och 82 EG har pa den grundliaggande ekonomiska frihet som garanteras i fordraget,
skall en inskriankt provning begrénsas till de fall d& det ifrdgasatta beslutet grundas
pa komplexa ekonomiska bedémningar, med undantag fér sidana omréden, sasom
omradet for koncentrationer, dir forekomsten av ett utrymme for skonsmaissig
bedomning &r vésentligt for att den beslutsfattande institutionen skall kunna utéva
sin behorighet (domstolens dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommis-
sionen mot Tetra Laval, REG 2005, s. [-987, punkterna 38—40).
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P& omrédet for granskning av koncentrationer utgor det saledes fast rattspraxis att
kommissionen forfogar 6ver ett stort utrymme for skonsmaéssig bedéomning nér det
giller att bedoma nédvéindigheten av att fa till stand ataganden som kan skingra
de allvarliga tvivel som en koncentration ger upphov till (forstainstansréttens dom
av den 30 september 2003 i mal T-158/00, ARD mot kommissionen, REG 2003,
s. 1-3825, punkterna 328 och 329). Det forhallandet att forstainstansrittens provning
pa detta omrade begrénsas till uppenbara felaktigheter motiveras av att kommissi-
onen gor framétblickande ekonomiska bedomningar for att faststélla att koncentra-
tionen i fraga inte ger upphov till eller forstirker en dominerande stéllning (férstain-
stansrattens dom och den 25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen,
REG 1999, s. I1-753, punkt 163).

Den beddmning som kommissionen skall utfora i ett forfarande som inletts enligt
forordning nr 1/2003 avser emellertid, oberoende av om beslutet antas enligt
artikel 7.1 eller artikel 9.1 i forordning nr 1/2003, existerande forfaranden. Detta
forhéllande innebér dock inte att det inte kan bli nodvindigt att géra komplexa
ekonomiska bedomningar, men det far inte, for det fall det inte &r fraga om nagra
sddana bedomningar, innebéra att forstainstansréttens prévning av kommissionens
beslut under nagra forhéllanden inskrénks till uppenbart oriktiga beddmningar.

Av det ovanstaende foljer att forstainstansrétten skall prova huruvida de atgérder
som gjorts bindande genom beslutet var d&ndamélsenliga och nédvéindiga for att fa
det missbruk som faststillts i kommissionens prelimindra bedémning att upphora.

— Huruvida proportionalitetsprincipen har iakttagits i beslutet

Av fast rittspraxis foljer att det enligt proportionalitetsprincipen kréivs att gemen-
skapsinstitutionernas réttsakter inte gar utover vad som &r dndamaélsenligt och
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nodvindigt for att uppnd de legitima mal som efterstrdvas med reglerna i fraga,
varvid giller att man nér det finns flera dndamélsenliga atgarder att vélja mellan skall
anvinda sig av den atgird som dr minst betungande och att vallade oldgenheter inte
far vara orimliga i férhallande till de efterstravade malen (domstolens dom i det ovan-
niamnda malet Fedesa m.fl., punkt 13, och dom av den 14 juli 2005 i mél C-180/00,
Nederlinderna mot kommissionen, REG 2005, s. I-6603, punkt 103).

Det dandamal som kommissionen efterstravade genom att anta beslutet skall sokas i
den prelimindra bedomningen, vilken aterfinns i det meddelande om invandningar
som riktades till De Beers i enlighet med artikel 82 EG. Enligt den beddmningen
hindrar det anmélda avtalet Alrosa fran att agera som en oberoende leverantor pa
marknaden for radiamanter och undandrar saledes potentiella kunder en forsorj-
ningskilla. Kommissionen anser saledes att det anmaélda avtalet leder till att De Beers
far en exklusiv distributionsratt, vilket skulle kunna utgéra missbruk av dominerande
stéllning.

Hirav f6ljer att det missbruk som identifierats i kommissionens preliminidra bedom-
ning bestar i det anmélda avtalet, varvid De Beers ingaende av detta avtal fram-
stédlls som missbruk av en dominerande stillning. Mot denna bakgrund framhaller
forstainstansritten att inom ramen for det forfarande som inletts i enlighet med
artikel 81 EG hade det var tillrdckligt att inte tillata parterna att genomfora detta
avtal for att fa det eventuella missbruket att upphora.

Aven om de invindningar som kommissionen framstillde i meddelandet om invind-
ningar i enlighet med artikel 82 EG endast avsag det anmailda avtalet, skall det
papekas att de betédnkligheter som kommissionen framforde i beslutet dven asyftade
den situation som framgick av det anmélda avtalet, nirmare bestdmt forekomsten av
forbindelser mellan parterna som strackte sig langt tillbaka i tiden, och som skulle
upprétthallas med det anmaélda avtalet.
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I skél 28 i beslutet angavs saledes foljande: ”... de undersokta forfaranden som leder
till problem pé grund av De Beers dominerande stéllning och dess roll som 'market
maker” avser de forfaranden som uppkommer till f6ljd av handelsavtalet mellan De
Beers och dess framsta konkurrent Alrosa, med hénsyn till de tidigare relationerna
mellan bolagen. Vid kommissionens undersdkning framkom att De Beers och Alrosa
hade etablerat sina langvariga handelsforbindelser for att gemensamt kunna reglera
volym, utbud och priser avseende de radiamanter som saldes pa virldsmarknaden.
Grunden for férevarande inkop dr uppenbarligen densamma och utgdr en av grund-
pelarna i De Beers roll som market maker.”

Det fanns saledes fog for att anse att det inte var det anmailda avtalet ensamt som i
den preliminédra bedomningen ansags utgora grunden for kommissionens betanklig-
heter i konkurrenshidnseende, vilket skulle gora det olampligt att tillimpa artikel 82
EG, utan det forhallandet att avtalet forstdrkte och vidmaktholl de foreliggande
handelsforbindelserna, vilka i sig ansags utgora missbruk.

I skél 46 i beslutet anges att kommissionens fraimsta betédnkligheter angdende det
agerande som identifierats inom ramen for forfarandet enligt artikel 82 EG "var att
De Beers skulle forstirka och bevara sin dominerande stéllning genom att minska
potentiella kunders tillgdng till en verklig alternativ forsorjningskalla fér radia-
manter och genom att hindra den nést storsta konkurrenten [Alrosa] frin att till fullo
konkurrera med De Beers”.

Det mal som efterstrdvades av kommissionen nér den gjorde De Beers enskilda
ataganden bindande var saledes att fi det agerande att upphdra som hindrade Alrosa
fran att etablera sig som en verklig konkurrent pa den ifragavarande marknaden och
ge tredje parter tillgang till en alternativ forsorjningskalla.
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Provningen av om det ifragasatta beslutet var nodvéndigt skall saledes goras mot
bakgrund av de bada ovanndmnda dndamalen.

Av skal 47 i beslutet framgér att De Beers enskilda ataganden var tillrackliga for att
undanroja de beténkligheter som kommissionen framfort i sin preliminédra bedom-
ning. Sokanden har inte bestritt detta forhallande. Det aterstar emellertid att prova
huruvida De Beers enskilda dtaganden som gjordes bindande genom beslutet &ven
uppfyller kravet pa att de skall vara nodvéndiga, dven om beslutet inte behandlade
denna aspekt av fragan angdende atgérdens proportionalitet.

Sasom angetts ovan skall den provning som gemenskapsdomstolarna foretar av
kommissionens komplicerade ekonomiska bedémningar endast avse en kontroll av
att reglerna for handldggning och motivering har f6ljts, att de faktiska omsténdig-
heter som lagts till grund for det omtvistade valet dr materiellt riktiga, att bedom-
ningen av dessa omsténdigheter inte &r uppenbart oriktig och att det inte forekommit
maktmissbruk (domstolens dom av den 7 januari 2004 i mal C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, REG 2004, s. I-123, punkt 279).

For att forstainstansrédtten skall kunna ndja sig med en begridnsad prévning av
huruvida beslutet dr proportionerligt, ar det nédvéndigt att forstainstansrétten kan
konstatera att kommissionen har gjort sin bedémning pa grundval av en komplex
ekonomisk analys som ledde till slutsatsen att de ataganden som gjordes bindande
var nddvandiga for att undanroja de beténkligheter som framforts i kommissionens
preliminédra bedomning.

Saval i sin svarsinlaga som vid férhandlingen angav kommissionen att det kunde
finnas en grazon mellan de gemensamma atagandena och De Beers enskilda
ataganden, men att det skulle ha varit nodvéndigt att géra en komplex ekonomisk
bedomning for att ange alternativa losningar till de ataganden som gjordes bindande,
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vilket dr det som artikel 9 i férordning nr 1/2003 &r avsedd att undvika. Kommissi-
onen har ocksé anfort att den, med hénsyn till svarigheterna att faststélla alternativa
l6sningar, kom till slutsatsen att ett totalforbud utgjorde den enda ldmpliga l6sningen
for att undanrdja de ursprungliga beténkligheterna.

Hérav foljer att kommissionen i forevarande fall inte har gjort en sddan komplex
ekonomisk bedomning som motiverar en begriansning av forstainstansréttens prov-
ning av beslutet och att kommissionen enbart grundar sitt krav pa en begrdnsad
prévning pa den speciella karaktiren hos artikel 9 i férordning nr 1/2003. Aven om
det i artikel 9 inte uppstills ndgot krav pa att kommissionen skall bevisa den 6ver-
trddelse som omfattas av forfarandet, méaste den emellertid, sdsom redan angetts
ovan i punkt 100 i férevarande dom, ha en tillracklig grund for sin beddmning, for att
domstolen pa ett d&ndamalsenligt sdtt skall kunna préva om den vidtagna atgérden &r
proportionerlig.

Under alla omsténdigheter konstaterar forstainstansrétten att beslutet grundas pa en
oriktig bedémning, som dessutom dr uppenbar. Det dr uppenbart av omstidndighe-
terna i forevarande fall att det fanns andra mindre betungande l6sningar att tillga
an ett permanent forbud fér De Beers och Alrosa att ingd avtal med varandra for att
uppna det mal som efterstriavades med det ifragasatta beslutet. Det forelag inte nagra
sarskilda tekniska svarigheter att faststilla dessa l6sningar och kommissionen kunde
inte underlata att beakta dem.

Forstainstansrétten erinrar for det forsta om att det foljer av fast rattspraxis att det
for ett foretag som har en dominerande stéllning pa en marknad utgor ett missbruk
av en dominerande stillning i enlighet med artikel 82 EG nir en kopare binds, dven
om det dr pé koparens egen begiran, av en skyldighet eller ett 16fte att gora alla eller
de flesta av sina inkop uteslutande hos detta foretag (domen i det ovanndmnda mélet
Hoffmann-Laroche mot kommissionen, punkt 89). Nir denna rittspraxis tillimpas
pa en kopare i en dominerande stillning innebdr den att det forhallandet att De
Beers har reserverat hela Alrosas produktion avsedd for export utanfér OSS for egen
rakning, dven om det skett med det sistndmnda bolagets godkénnande, kan utgora
ett missbruk, med hinsyn till bolagens férbindelser.
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Den vid forsta anblicken mest d&ndamalsenliga l6sningen for att fi det ovan angivna
missbruket att upphora hade varit att forbjuda parterna att ingéd ett avtal genom
vilket De Beers for egen rikning kunde reservera hela, eller i alla fall en visentlig
del, av Alrosas produktion avsedd att exporteras utanfér OSS, for att det sistndmnda
bolaget skulle aterfd sitt oberoende pa marknaden och for att sidkerstilla tredje
parters tillgang till en alternativ forsorjningskélla, och utan att det darvid skulle ha
varit nodvéandigt att helt forbjuda De Beers att kopa diamanter som producerats av
Alrosa.

For det andra hade De Beers och Alrosa i december 2004 gemensamt foreslagit
ataganden, och kommissionen har fortfarande inte forklarat pa vilket sétt dessa
ataganden inte var lampade att undanroja de betdnkligheter som framforts i kommis-
sionens prelimindra bedémning.

Kommissionen &r visserligen i enlighet med artikel 9.1 i forordning nr 1/2003 aldrig
skyldig att besluta att gora dtaganden bindande i stillet for att vidta atgérder i enlighet
med artikel 7 i samma férordning. Det ankommer séledes inte pa kommissionen att
ange skalen for att den inte ansdg att atagandena var lampliga att goras bindande och
dédrigenom avsluta forfarandet.

Naér det foreligger mindre betungande atgédrder 4n dem som institutionen avser att
gora bindande, och den har kinnedom om dessa, dr den i enlighet med proportio-
nalitetsprincipen skyldig att undersoka huruvida dessa dr lampade att undanroja
de betdnkligheter som lagts till grund for atgirderna innan den beslutar, for det fall
dessa visar sig olampliga, att vidta de mer betungande atgérderna.

De gemensamma ataganden som De Beers och Alrosa foreslog i december 2004, vilka
kommissionen visserligen vare sig i beslutet eller i dess motivering hade en process-
rattslig skyldighet att beakta, utgor inte desto mindre en mindre betungande atgard
an den som kommissionen beslutade att gora bindande och vilken i detta avseende ar
relevant i samband med provningen av om proportionalitetsprincipen har iakttagits.
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Eftersom dessa ataganden for det forsta innebdr att Alrosas produktion successivt
oppnas upp for tredje parter och att de for det andra ger Alrosa den tid som krévs for
att utveckla sitt eget distributionssystem for radiamanter och ddrmed bli en verklig
konkurrent till De Beers, skulle de gemensamma atagandena, vid forsta anblick,
kunna anses ldmpliga for att komma till ritta med de betdnkligheter som kommis-
sionen framfort.

Forstainstansrétten finner att de gemensamma atagandena for perioden 2005-2009
innebar en vasentlig minskning av den méngd diamanter som Alrosa reserverat f6r De
Beers, vilken minskades fran ett virde pa 700 miljoner USD ar 2005 till 275 miljoner
USD fran och med ar 2009. Fran och med ar 2009 skulle Alrosa darfor endast har salt
35 procent av den mangd diamanter som den hade sélt till De Beers ar 2004. De Beers
skulle séledes ha haft svért att paverka de priser som Alrosa faststillt, med hdansyn
till att mer &n tvé tredjedelar av de diamanter som Alrosa exporterade utanfér OSS
skulle ha salts till priser som forhandlats fram med tredje parter. Om De Beers och
Alrosa hade 6nskat samordna sin prispolitik, dr det svart att forestélla sig hur detta
skulle ha genomforts. For det fall tredje parter hade végrat att kopa till det pris som
faststéllts mellan dessa bada foretag, hade Alrosa inte kunnat vénda sig till De Beers
for att sélja de osalda partierna. De gemensamma dtagandena hade saledes gett tredje
parter en faktisk tillgang till en alternativ och oberoende forsorjningskalla.

En stegvis minskning under en period av fem ar av den méngd som var avsedd att
sdljas till De Beers, och som kopplats till ett forsdljningstak pa 275 miljoner USD fran
och med ar 2009, skulle ocksa ha gjort det mojligt for Alrosa att etablera ett eget dist-
ributionssystem utanfér OSS. Ett sadant distributionssystem var nédvéndigt for att
detta bolag skulle kunna etablera sig som en verklig konkurrent till De Beers. Forsta-
instansrétten noterar emellertid att kommissionen i skil 47 i det ifragasatta beslutet
har angett att 6vergangsperioden fran ar 2006 till och med ar 2008, det vill sidga tre
ar, var nodvéndig for att Alrosa skulle kunna inrétta "ett konkurrenskraftigt distribu-
tionssystem for den méngd diamanter som tidigare séaldes till De Beers”. Kommissi-
onen har emellertid inte forklarat pa vilket sétt en sadan period hade varit tillracklig,
mot bakgrund av att Alrosa i september 2003 hade informerat kommissionen om
att bolaget behovde en period pa étta ar for att inrdtta ett fungerande distributions-
system och att det endast var fran och med ar 2012 som det ansag sig kunna upphora
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med forsiljningen av radiamanter till De Beers, vilket framgar av de handlingar som
bilagts ansokan.

Det skall ocksa papekas att den 3 juli 2005, det vill siga den dag da meddelandet
angdende de gemensamma atagandena offentliggjordes i Europeiska unionens offici-
ella tidning, avsdg kommissionen, med reservation for resultatet av marknadsunder-
sokningen, att gora dessa ataganden bindande. Kommissionen ansag darfor att dessa
ataganden vid ett forsta paseende undanréjde de betédnkligheter som kommissionen
framfort i sin prelimindra bedomning.

For ett tredje, dven om de gemensamma atagandena inte hade kunnat undanréja
kommissionens ursprungliga betdankligheter, hade dndringar kunnat géras som ocksa
skulle 16sa de konkurrensproblem som uppkommit till f6ljd av det anmilda avtalet,
utan att det hade varit nodvéndigt att krdva att parterna helt upphérde med sina
handelsférbindelser fran och med &r 2009.

Det hade bland annat varit majligt att f6lja det forslag som limnades av s6kanden i
en skrivelse till kommissionen av den 6 februari 2006 och enligt vilket bolaget, genom
forsaljning till De Beers vid aktioner, skulle fi sélja diamanter till ett arligt virde av
275 miljoner USD. En saddan éndring hade, for det forsta, gett tredje parter tillgang
till Alrosas produktion och, for det andra, gjort det mojligt for Alrosa att fortsitta att
pa ad hoc-basis sdlja en begransad méngd till den storsta koparen pd marknaden.

Det ér visserligen sant att kommissionen inte kan sétta sig i parternas stélle och
dndra de dtaganden som de erbjudit enligt artikel 9 i férordning nr 1/2003, for att pa
sd sitt komma till ratta med de betidnkligheter som framforts i kommissionens preli-
mindra bedémning. Det finns emellertid ingenting som hindrar kommissionen fran
att gora de erbjudna atagandena bindande till viss del eller i viss utstrackning. Vidare
framgar det i forevarande fall att kommissionen vid motet den 27 oktober 2005
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foreslog dndringar med avseende pa parternas gemensamma ataganden. Vid detta
tillfalle hade kommissionen kunnat framfora sin avsikt att fatta beslut pa grundval av
artikel 7 i férordning nr 1/2003, vilket skulle innebéra ett forbud for parterna att ha
nagra handelsforbindelser fran ar 2009, om de inte erbjod ataganden med liknande
innehall fére utgangen av november 2005.

Kommissionen kan emellertid inte lagenligt foresla parterna att de skall inge
ataganden som gér lingre dn vad som dr mojligt enligt det beslut som kommissi-
onen hade kunnat fatta med stod av artikel 7 forordning nr 1/2003. I foérevarande
fall hade ett beslut i enlighet med den bestimmelsen, som skulle ha inneburit att De
Beers skulle upphora med alla handelsforbindelser, sévil direkta som indirekta, med
Alrosa efter ar 2009 och for obegréinsad tid darefter, uppenbarligen gatt utéver vad
kommissionen hade kunnat kriva med beaktande av proportionalitetsprincipen mot
bakgrund av det mal som efterstrévas.

Endast sirskilda omstdndigheter, vilka inte har angetts i beslutet och vilka inte
framgar av handlingarna i mélet, kan motivera att ett beslut som antas med stod av
artikel 9.1 i férordning nr 1/2003 fullstandigt och slutgiltigt forbjuder foretag att ingé
avtal med varandra. I fall dar de ber6rda foretagen gemensamt har en dominerande
stillning &r det visserligen maojligt att ingenting annat dn ett fullstindigt forbud for
dem att ingd affirstransaktioner utgér det enda sittet att forhindra missbruk. Aven
om kommissionen i meddelandet om invindningar, som delgavs parterna i enlighet
med artikel 81 EG, lit forsta att det kunde foreligga ett oligopol mellan Alrosa och De
Beers, var bedomningen i beslutet enbart grundad pa De Beers dominerande stéll-
ning och inte pad mojligheten att de tva foretagen hade en gemensam dominerande
stillning. Saval i sina svarsinlagor som vid férhandlingen bekréftade kommissionen
att beslutet verkligen skulle forstds péa det séttet.
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Den jamforelse som kommissionen gjort av de ataganden som sékanden erbjod
i september 2003, av de gemensamma atagandena och av de ataganden som
gjordes bindande, rdcker i dvrigt inte for att visa att de sistndmnda atagandena var
nodvindiga, eftersom behovet av det beslutade forbudet, i forevarande fall i form
av ataganden som gjorts bindande, skall bedomas objektivt i forhallande till det av
kommissionen efterstrivade malet.

Vad giller de ataganden som sokanden erbjod i september 2003, vilka kommissionen
har aberopat for att motivera att atgdrden &r proportionerlig, avsag dessa visserligen
ett fullstandigt och oinskrénkt upphdrande av handelsférbindelserna med De Beers.
Forstainstansrétten anser emellertid att dessa ataganden for det forsta innebar ett
upphorande av handelsférbindelserna fran ar 2013 och inte fran och med ar 2009,
vilket gav Alrosa ytterligare fyra ar for att utveckla ett distributionssystem utanfor
OSS som skulle gora det mojligt for bolaget att sélja den méngd rddiamanter som
tidigare saldes till De Beers. Inrdttandet av ett sddant system var uppenbarligen
nodvindigt for att tredje parter skulle fa tillgang till Alrosas produktion och for att
Alrosa pa ett fullvardigt satt skulle kunna konkurrera med De Beers. For det andra
atertog Alrosa dessa ataganden pa den grunden att de inte vara hallbara ur ekono-
misk synvinkel. Slutligen innebér inte det forhallandet att ett foretag som har erbjudit
ataganden vid en viss tidpunkt, av skil hénforliga till foretaget, att dessa ataganden
kan antas vara proportionerliga, och det frantar inte kommissionen skyldigheten
att kontrollera att atgidrderna dr dndamaélsenliga och nddvindiga i forhallandet till
det efterstrivade maélet. Det forhallandet att Alrosa foreslog ett antal ataganden
i september 2003 saknar foljaktligen relevans for huruvida beslutet ar lagenligt.

Vad giller de gemensamma ataganden som foreslogs av parterna i december 2004,
har kommissionen beskrivit dem som otillrickliga med motiveringen att for det fall
De Beers skulle fa fortsétta att kopa radiamanter fran Alrosa upp till ett virde av
275 miljoner USD per éar, skulle det hindra Alrosa fran att konkurrera med De Beers,
eftersom de tva kvarvarande tredjedelarna av den produktion som var avsedd for
export skulle gora det svarare for Alrosa att erbjuda regelbundna leveranser avse-
ende ett stort urval av diamanter. Dessutom anser kommissionen att De Beers skulle
kunna fortsdtta att anvinda Alrosas diamanter for att utéva sin roll som market
maker.
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Forstainstansritten anser emellertid att den enda omsténdighet som anforts av
kommissionen, till stod for pastdendet att Alrosas mojligheter att leverera ett stort
urval av diamanter skulle begrdnsas om foretaget fortsatte att sdlja en hogsta arlig
méngd motsvarande ett virde av 275 miljoner USD, utgoérs av en hénvisning till skal
70 i meddelandet om invdndningar enligt artikel 81 EG. I detta skél anges f6ljande:
"De Beers ... har en visentlig fordel i forhallande till sina konkurrenter, och denna
fordel beror inte endast pa dess storlek utan dven pa att bolaget kan garantera den
hogsta nivan av enhetlighet i leveranserna av [radiamanter] till sina kunder. Skalet
till detta &r att det har tillgang till produktionen frin ett stort antal olika gruvor som
producerar ett stort urval av rddiamanter och bolaget dr den enda producenten som
haller stora lager.” Detta skl forklarar emellertid inte varfor Alrosa inte skulle kunna
garantera regelbundna leveranser av ansenliga méngder rddiamanter om det fort-
satte att leverera en begrédnsad méngd till De Beers.

Aven om det antas att férsiljningen till De Beers av en begrinsad miangd diamanter
skulle ha gjort det mojligt for detta bolag att behalla eller forstirka sin roll som
market maker, och séledes sin dominerande stillning, innebér det inte nédvandigtvis
att ett asidosédttande av konkurrensreglerna har konstaterats. Eftersom syftet med
artikel 82 EG inte ar att forbjuda forekomsten av en dominerande stéllning utan
enbart missbruket av en sadan stillning, kan kommissionen inte kréiva av ett foretag
i en dominerande stéllning att det skall avsta fran att gora inkop som gor det mojligt
for foretaget att behalla eller forstarka sin stillning pa marknaden, under forutsitt-
ning att foretaget genom sitt agerande inte anvdnder sig av metoder som strider mot
konkurrensreglerna. Aven om ett féretag som har en sadan stillning har ett sirskilt
ansvar (domen i det ovanndmnda malet Michelin mot kommissionen, punkt 57), far
det inte leda till ett krav pa att sjdlva férekomsten av en dominerande stillning skall
ifragasittas.

I forevarande fall har kommissionen kravt att parterna skall upphéra med alla
handelsférbindelser, med den uppenbara avsikten att forsvaga De Beers roll som
market maker.

Beslutet innebér ocksa de facto att Alrosa, som inte dr féremal for forfarandet som
inletts enligt artikel 82 EG, ar skyldigt att gora vésentliga éndringar i sin organisation
och verksamhet for att konkurrera med De Beers utanfér OSS, och att genomféra
dessa dndringar inom en trearsfrist.
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Kommissionen aldgger ddrigenom en néringsidkare, som inte direkt berors av forfa-
randet som inletts i enlighet med artikel 82 EG, att forsoka astadkomma en forand-
ring av marknadsstrukturen fér produktion och leverans av radiamanter. En sddan
atgdrd omfattas inte av kommissionens behorighet enligt denna bestammelse.

Kommissionen har slutligen havdat att forbudet att genomfora affarstransaktioner
genom 6ppna aktioner dr motiverat med hénsyn till Alrosas och De Beers tidigare
agerande i samband med forsiljningar ad hoc (av typen "willing buyer/willing seller”).
Kommissionen anser att det dr berdttigat att frukta att denna forséljning skulle kunna
tillata parterna att fortsitta att genomfora det anmaélda avtalet, eftersom den méngd
som siljs i ett sddant fall skulle kunna vara densamma som den méingd som avsags i
avtalet.

Aven om det i detta hinseende antas att De Beers och Alrosa hade onskat att pa
annan vig uppratthalla viardet av de transaktioner som omfattades av det anmélda
avtalet, saknade inte kommissionen mojligheter att vidta de atgérder som var
nodvéindiga for att sdkerstélla efterlevnaden av konkurrensreglerna. I artikel 9.2 i
forordning nr 1/2003 foreskrivs bland annat att kommissionen kan ateruppta forfa-
randet for det fall de berérda féretagen handlar i strid med sina ataganden. Aven i
artikel 23.2 i férordningen finns en mojlighet att vidta straffatgdrder mot foretag som
inte foljer ataganden som gjorts bindande i ett beslut enligt artikel 9 i fé6rordningen.

Aven om det godtogs att forsiljningen ad hoc mellan De Beers och Alrosa gjorde det
mojligt for De Beers att bibehélla och forstérka sin roll som market maker, skulle ett
saddant resultat inte i sig strida mot konkurrensreglerna, eftersom denna forséiljning
sker pa grundval av det fordelaktigaste anbudet.

Forstainstansrétten godtar foljaktligen inte bedomningen enligt vilken det forhal-
landet att Alrosa ges mojlighet att sdlja en viss méngd diamanter till De Beers vid
aktioner nodvéndigtvis skulle dventyra de mal som efterstridvas av kommissionen.

II - 2649



154

155

156

DOM AV DEN 11.7.2007 — MAL T-170/06

Denna forsiljning skulle for det forsta ge tredje parter tillgang till Alrosas produk-
tion pa samma villkor som De Beers, och for det andra gora det mojligt for Alrosa
att sélja till det ledande foretaget pd marknaden. Eftersom kommissionen inte har
faststéllt att andra kriterier &n kvalitén pa kopeanbudet skulle ha beaktats av Alrosa
vid de forsdljningar som faktiskt har dgt rum vid aktioner, kan argumentet om att
De Beers skulle ha behandlats forménligare vid sadana forséljningar inte godtas. I en
skrivelse av den 6 februari 2006, vilken visserligen skickades till kommissionen efter
det att tiden for ingivande av nya ataganden hade gatt ut, foreslog Alrosa for Gvrigt
en begransning av virdet pa de diamanter som fick siljas till De Beers vid aktioner
till 275 miljoner USD. Denna begrénsning hade i vart fall minskat risken for en sddan
snedvridning av konkurrensen som gjorts géllande av kommissionen.

Harav f6ljer att det i forevarande fall féreldg mindre betungande alternativa lésningar
for foretagen dn ett totalférbud f6r dem att inga affarstransaktioner och att kommis-
sionen inte kunde underléta att beakta dessa l6sningar pa grundval av den pastidda
svarigheten att faststalla dem.

Vad slutligen géller kommissionens argument att beslutet inte &r slutgiltigt eftersom
det finns en mojlighet att dteruppta forfarandet i enlighet med artikel 9.2 i férord-
ning nr 1/2003, papekar forstainstansritten att en sddan mojlighet foreligger i
foljande tre fall: om de sakférhallanden som lag till grund for beslutet har dndrat sig i
nagot vésentligt avseende, om de berorda foretagen ésidosétter sina ataganden, eller
om beslutet grundar sig pa ofullstindiga, oriktiga eller vilseledande uppgifter som
parterna har ldimnat. Eftersom forteckningen 6ver de situationer som gor det berét-
tigat att dteruppta forfarandet dr uttémmande, kunde Alrosa inte begira att forfa-
randet skulle aterupptas av de skil som anforts i dess ansokan, ddribland ett asidosét-
tande av proportionalitetsprincipen. Dessutom skulle kommissionen kunna vélja att
inte ateruppta forfarandet med tillimpning av sitt utrymme for skonsmissig bedom-
ning. Kommissionens argument som grundas pa artikel 9.2 i férordning nr 1/2003
kan séledes inte godtas.

Mot denna bakgrund var det med réitta som sokanden gjorde gillande, for det
forsta, att totalforbudet for handelsforbindelser mellan De Beers och Alrosa under
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en obestdmd tidsperiod uppenbarligen gick utéver vad som var nddvindigt for att
uppna det efterstravade malet och, for det andra, att det forelag andra 16sningar som
var proportionerliga i forhallande till det efterstrdvade malet. Genom att tillimpa det
forfarande som innebdr en majlighet att gora ataganden som erbjudits av ett berort
foretag bindande, undgick kommissionen inte sin skyldighet att tillimpa proportio-
nalitetsprincipen, vilken kriaver en bedomning i det enskilda fallet av huruvida dessa
alternativa 16sningar var andamaélsenliga.

Av det ovanstaende foljer att forstainstansréitten godtar grunden om ett asidosét-
tande av artikel 9.1 i forordning nr 1/2003 och av proportionalitetsprincipen, och
beslutet skall saledes ogiltigférklaras enbart pa den grunden.

Med hinsyn till kommissionens behorighet att sikerstilla efterlevnaden av domar
som innebdr att beslut som antagits pa grundval av artiklarna 81 EG och 82 EG ogil-
tigforklaras, ar det lampligt att i fullstdndighetens intresse prova sokandens forsta
grund enligt vilken ritten att yttra sig har dsidosatts.

Grunden som avser att rétten att yttra sig har dsidosatts

Parternas argument

Sokanden har hévdat att beslutet antogs med ett asidosidttande av dess ritt att yttra
sig, eftersom kommissionen, for det forsta, inte underrdttade bolaget om skélen till
att den, mot bakgrund av yttranden som inkommit fran berorda tredje parter, ansig
att de gemensamma atagandena inte undanréjde de betdnkligheter som kommis-
sionen framfort, och, for det andra, inte gav bolaget tillfdlle att ange sin standpunkt i
detta hinseende.
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Alrosa har till stod for sin grund gjort gillande for det forsta att rétten att yttra sig,
som &r garanterad inom ramen for forfaranden enligt konkurrensreglerna, innebér
tva skyldigheter for kommissionen. Denna réttighet, som géller for var och en innan
en enskild atgdrd som skulle beréra honom eller henne negativt vidtas mot honom
eller henne, sasom anges i artikel 41.2 forsta strecksatsen i Europeiska unionens
stadga om de grundliggande rattigheterna (EGT C 364, 2000, s. 1), medfor namligen
att de berorda parterna skall ges tillfalle att inkomma med yttranden avseende de
invindningar som kommissionen anser maste uppratthallas mot dem innan atgérden
vidtas, och de méste i detta hinseende underréttas om de omstdndigheter som ligger
till grund for dessa invindningar (domstolens dom av den 13 juli 1966 i de forenade
malen 56/64 och 58/64, Consten mot kommissionen, REG 1966, s. 429, svensk speci-
alutgava, volym 1, s. 277) och om de slutsatser som kommissionen drar av dessa
(forstainstansrattens dom av den 10 mars 1992 i mal T-9/89, Hiils mot kommissi-
onen, REG 1992, s. [-499, punkt 38).

Sokanden har vidare gjort gillande att de beténkligheter som kommissionen fram-
forde i beslutet skiljer sig ifran vad som tidigare framfordes av denna institution i den
prelimindra bedomningen, i den form som Alrosa delgavs dessa betdnkligheter.

Ursprungligen uttryckte kommissionen betdnkligheter betraffande tva punkter.
Sasom framgar av meddelandet om invidndningar avseende artikel 81 EG och
artikel 53 i EES-avtalet samt av det sammanfattande meddelandet, angav kommis-
sionen for det forsta att handelsavtalet tycktes begridnsa konkurrensen eftersom
det reserverade hilften av Alrosas produktion till De Beers och ddrmed minskade
Alrosas mojligheter att upptriada som en oberoende marknadsaktér. Kommissionen
angav for det andra att handelsavtalet tycktes utgora ett missbruk av dominerande
stéillning eftersom det hindrade De Beers kunder fran att fa tillgang till en alternativ
forsorjningskalla och forstiarkte De Beers inflytande pa marknaden pa bekostnad av
dess framsta konkurrent. Det var mot bakgrund av denna preliminédra bedémning
som sokanden och De Beers erbjod de gemensamma ataganden som kommissionen
ursprungligen avsag att gora bindande.
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Dérefter dndrade kommissionen sin bedomning. Efter att ha tagit del av de yttranden
som inkom fran berdrda tredje parter som svar pad det sammanfattande medde-
landet, i vilket sex andra punkter som gav upphov till betinkligheter med hénsyn till
konkurrensreglerna behandlades, angav kommissionen i skilen 41 och 42 i beslutet,
att d&ven om yttrandena inte inneholl ndgra nya relevanta betdnkligheter, innebar
de, tillsammans med kommissionens egen bedémning, att kommissionen slutligen
drog slutsatsen att de gemensamma atagandena inte undanrojde de foreliggande
betdnkligheterna.

Slutligen anser sokanden att det var kommissionens skyldighet att under dessa
omstidndigheter bereda bolaget mojlighet att framfora sina synpunkter saval anga-
ende de yttranden som inkommit fran berérda tredje parter som angdende kommis-
sionens standpunkt att de gemensamma atagandena inte langre var tillrackliga och
att det var nodvéndigt att gora De Beers enskilda ataganden bindande. Sa skedde
emellertid inte.

Alrosa anser att kommissionens invdndningar i detta hédnseende saknar grund.
Kommissionen kan inte med fog gora gillande, sasom f6ljer av skl 41 i beslutet, att
de enskilda atagandena enbart forstirker de gemensamma atagandena. Det absoluta
och eventuellt slutgiltiga forbudet att ingd nagra som helst handelsforbindelser med
De Beers dr fran en ekonomisk synvinkel av en helt annan art 4n mojligheterna att
upprétthélla sadana forbindelser, om &n under begrinsade forutséttningar. Inte heller
kan kommissionen gora géllande att sokanden inte &r en berord part i det forfarande
som inletts enligt artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet. Eftersom kommissionen
sjalv medgav att det mot bakgrund av omstiandigheterna i forevarande fall var moti-
verat att hora s6kanden angaende de yttranden som inkom frén berérda tredje parter,
var det inte motiverat att inte lata Alrosa yttra sig angdende den nya bedémningen.

Kommissionen anser att denna grund inte kan godtas.
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Kommissionen har for det forsta papekat att det 4r nodvindigt att sérskilja sokan-
dens stillning i det forfarande som inleddes enligt artikel 81 EG och artikel 53 i
EES-avtalet fran dess stillning i det forfarande som inleddes enligt artikel 82 EG och
artikel 54 i EES-avtalet. Det forsta av dessa forfaranden inleddes mot De Beers och
Alrosa, vilka var mottagare av meddelandet om invéndningar, vilka erbjod kommis-
sionen gemensamma ataganden och vilka gavs tillfille att yttra sig, i synnerhet anga-
ende de yttranden som ingetts av berdrda tredje parter rorande dessa bolag. Det
forfarandet blev emellertid irrelevant till f6ljd av de enskilda ataganden som De Beers
dérefter erbjod och det avslutades utan att nidgot beslut antogs. Det andra forfarandet
inleddes mot De Beers men inte mot sdkanden och ledde till antagandet av beslutet.

Kommissionen har vidare gjort gillande att den rittsliga situationen for en part som
ar berord av ett forfarande om tillimpning av konkurrensreglerna, det vill siga den
person mot vilken forfarandet har inletts och vilken kan komma att aldggas sank-
tionsatgdrder, maste sdrskiljas fran parter som berors av forfarandet i den mening
att de har ett intresse i utgangen av forfarandet men mot vilka forfarandet inte har
inletts och vilka inte kan komma att alaggas sanktionsatgédrder. Rackvidden av ratten
att yttra sig, sdsom den f6ljer av allménna rattsprinciper och bestammelser i sekun-
dérrétten, dr inte densamma for dessa bada kategorier.

Slutligen har kommissionen gjort géllande att parter som pa ett eller annat sétt &r
berorda av ett forfarande enligt konkurrensreglerna befinner sig i en speciell rittslig
situation ndr kommissionen har for avsikt att tillimpa artikel 9 i férordning nr 1/2003.
Enligt den bestimmelsen, som antogs for att géra det mojligt for kommissionen att
snabbt och effektivt avsluta ett forfarande nir den erbjuds ataganden som undan-
rojer dess beténkligheter, d&r kommissionen ndmligen inte skyldig att hora parterna
pa samma sitt som ndr den inte erhallit nagra ataganden. I synnerhet ankommer det
inte inledningsvis pa kommissionen att rikta ett meddelande om invidndningar till de
berérda parterna, utan att informera de berérda féretagen om de beténkligheter som
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den har genom att delge dem en prelimindr bedomning. Nér dessa foretag erbjuder
kommissionen ataganden som skulle kunna undanréja dess beténkligheter och
kommissionen har for avsikt att géra dem bindande, maste den bereda de berérda
tredje parterna tillfille att inkomma med yttrande hiarom genom att offentliggora ett
sammanfattande meddelande i Europeiska unionens officiella tidning.

Detta offentliggorande saknar inverkan pa kommissionens bedémning och medfor
inte att kommissionen ér skyldig att tillimpa artikel 9 i férordning nr 1/2003.
Kommissionen far saledes fortsitta sin granskning av de dtaganden som de berérda
foretagen erbjudit och kan, mot bakgrund av denna granskning och pa grundval
av yttranden som inkommit fran bertrda tredje parter samt omsténdigheterna i
det foreliggande fallet, besluta att gora dessa ataganden bindande eller faststélla
att dtagandena inte pa ett dndamalsenligt sdtt undanréjer dess betdnkligheter och
att den darvid skall granska de nya ataganden som de berorda foretagen erbjuder.
Kommissionen kan ocksa besluta att tillampa forfarandet enligt artikel 7 i férordning
nr 1/2003 och har saledes ingen skyldighet att anta ett beslut enligt artikel 9 i férord-
ning nr 1/2003.

Eftersom sokanden i forevarande fall inte ér en part som berors av det forfarande
som ledde till att kommissionen antog beslutet, fanns det ingen grund for bolaget att
aberopa de rittigheter som de berdrda parterna dtnjuter enligt artikel 27 férordning
nr 1/2003 samt enligt artiklarna 10-12 i férordning nr 773/2004.

Inte desto mindre hade sokanden faktiskt en rdtt att yttra sig, vilken det fanns
rattslig grund for att aberopa inom ramen for detta forfarande. Rackvidden av denna
rattighet bestdms av den sirskilda stillning som sokanden hade i forevarande fall.
Denna stillning dr huvudsakligen en foljd av att kommissionen inlett tva parallella
forfaranden angéende avtal och missbruk av dominerande stillning enligt bestam-
melserna i férordning nr 17 och sedan i forordning nr 1/2003. Denna sérskilda
stillning kan ocksa forklaras av att s6kanden och De Beers ingett flera pa varandra
foljande gemensamma ataganden och av att De Beers sedan ingav enskilda dtaganden
mot bakgrund av marknadsundersékningen.
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Kommissionen anser saledes att sokanden informerades om de beténkligheter som
kommissionen framforde i sin prelimindra bedomning av det anmailda avtalet enligt
artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet, for det forsta, genom det sammanfattande
meddelandet, for det andra, genom de yttranden som berdrda tredje parter ingett i
detta hinseende, och, for det tredje, genom De Beers enskilda ataganden. Dessutom
hade Alrosa mojlighet att tillkinnage sin standpunkt betriaffande de yttranden som
inkommit fran tredje parter och de enskilda ataganden som erbjudits av De Beers,
och Alrosa framforde ocksa sin staindpunkt i detta avseende.

Det ar for ovrigt felaktigt att pasta att kommissionen anférde nya betankligheter
efter det att det sammanfattande meddelandet hade offentliggjorts och yttranden
inkommit fran berérda tredje parter. Kommissionen bedémde nédmligen endast om
Alrosas och De Beers gemensamma ataganden var dgnade att undanrdja dess betdank-
ligheter angdende handelsavtalet eller inte. De yttranden som inkom fran beroérda
tredje parter i detta hinseende innehdll inte nagra nya fragestillningar utan bekraf-
tade att de gemensamma atagandena inte var tillrackligt langtgaende.

Forstainstansrittens bedomning

I forordning nr 1/2003 gors atskillnad mellan foljande olika kategorier av deltagare
i forfaranden vid kommissionen: "Berorda” foretag (artikel 7), “klagande” (artik-
larna 7 och 27), de "berérda” foretagen eller parterna (artiklarna 9, 17, 18, 21.1, 27.2),
"de foretag som omfattas av forfarandet” (artikel 27.1) och "berérda tredje méan”
(artikel 27.4).

Det star omedelbart klart att skanden inte dr en “"klagande”. Av skil som angetts
ovan ér endast De Beers ett "berort” foretag och det “foretag som omfattas av det
forfarande” som kommissionen inlett i enlighet med artikel 82 EG.
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Sokanden ér emellertid inte heller bara en "berérd tredje man” i den mening som
avses i artikel 27.4 i forordning nr 1/2003. Alrosa dr De Beers avtalspart inom ramen
for langvariga bilaterala handelsforbindelser vilka bragdes att upphora genom
beslutet. Sokanden var dven inblandad i bada de forfaranden som inleddes av
kommissionen till f5ljd av anmaélan av dess avtal med De Beers.

Det sitt pa vilket kommissionen handlade de tva forfarandena rorande avtalet mellan
De Beers och Alrosa stoder denna slutsats.

Med anledning av att avtalet anmildes den 14 januari 2003 inledde kommissionen
tva forfaranden, det ena pa grundval av artikel 81 EG och det andra pa grundval av
artikel 82 EG. I enlighet med vad kommissionen uppgav vid forhandlingen, registre-
rades de tva forfarandena under samma drendenummer (38.381).

Kommissionen skickade ett meddelande om invéndningar till sokanden grundat pa
artikel 81 EG och meddelanden om invindningar avseende bada forfarandena till De
Beers. Bida meddelandena hinforde sig till det avtal som De Beers och Alrosa hade
for avsikt att inga, mot bakgrund av de forbindelser som forelag mellan parterna vid
denna tidpunkt.

Efter meddelandet om invéndningar inledde sokanden och kommissionen diskus-
sioner, till vilka De Beers sedan anslot sig, med avsikt att nd en forhandlad 16sning
av drendet. Den 31 mars 2003 skickade s6kanden och De Beers gemensamma skrift-
liga yttranden till kommissionen, som svar pa det meddelande om invdndningar som
utfirdats enligt artikel 81 EG. Dessa yttranden berorde dven fragan huruvida avtalet
stred mot artikel 82 EG, trots att sokanden inte erhallit ndgon kopia av det medde-
lande om invédndningar som skickats till De Beers enligt denna artikel.
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Vidare lamnade s6kanden och De Beers muntliga yttranden till kommissionen den
7 juli 2003. Den 14 december 2004 inkom sékanden och De Beers med gemensamma
ataganden som var avsedda att undanrodja de betdnkligheter som kommissionen
delgett dem.

Inte heller i meddelandet av den 3 juni 2005 i drende COMP/E-2/38.381 — De
Beers — Alrosa, i vilket kommissionen hidnvisade till de gemensamma ataganden
som erbjudits av sokanden och De Beers och anmodade berdrda tredje parter att
inkomma med yttranden, gors nagon atskillnad mellan de tva forfarandena.

Till detta skall anforas att sokanden och De Beers deltog i ett gemensamt méte med
kommissionen den 27 oktober 2005, vid vilket kommissionen underréittade dem om
de yttranden som inkommit fran 21 berorda tredje parter till f6ljd av meddelandet av
den 3 juni 2005.

Slutligen underrittade kommissionen sokanden, i en skrivelse av den 22 februari 2006,
om att det forfarande som detta bolag deltog i hade avslutats till f6ljd av ensidiga
ataganden som De Beers erbjudit inom ramen for forfarandet enligt artikel 82 EG.

Det sammanfattande meddelandet visar att de férfaranden som kommissionen inlett
enligt artiklarna 81 EG och 82 EG hela tiden de facto behandlades som ett enda forfa-
rande, vilket inte endast gillde f6r kommissionen utan dven for sékanden och De
Beers.

Mot bakgrund av omsténdigheterna i forevarande fall borde det ndra samband som
forelag mellan de tva forfaranden som inletts av kommissionen och det forhallandet
att beslutet uttryckligen hénvisade till Alrosa ha medfort att sokanden, i férhallande
till forfarandet som helhet, beviljades de rattigheter som géller for ett "berort foretag”
i den mening som avses i forordning nr 1/2003, trots att sdkanden i strikt mening
inte utgjorde ett sadant foretag i forfarandet enligt artikel 82 EG.
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I skél 37 i forordning nr 1/2003 anges att i denna forordning “respekteras de grund-
laggande rattigheterna och iakttas de principer som erkdnns i synnerhet i Europe-
iska unionens stadga om de grundlédggande rittigheterna” och att forordningen skall
"tolkas och tillimpas med avseende pa dessa réttigheter och principer”. I artikel 41.2
i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rittigheterna foreskrivs att var
och en har rétt att horas ”"innan en enskild atgérd som skulle beréra honom eller
henne negativt vidtas mot honom eller henne”.

Pa samma sdtt anges i artikel 27.2 i forordning nr 1/2003 att ”[b]erérda parters réitt
till forsvar skall iakttas fullt ut under forfarandet” och att berérda parter ”skall ha rétt
att fa tillgang till kommissionens handlingar i d&rendet”.

Slutligen i skél 10 i férordning nr 773/2004 om kommissionens forfaranden enligt
artiklarna 81 EG och 82 EG anges foljande: "For att respektera foretagens ritt till
forsvar bor kommissionen ge de berérda parterna rétt att horas innan den fattar ett
beslut.”

Det skall erinras om att i alla férfaranden som inleds mot en person och som kan
leda till en rittsakt som gar denna person emot utgdr iakttagandet av ritten att
yttra sig en grundliggande gemenskapsrittslig princip som skall sékerstéllas dven i
avsaknad av reglering av forfarandet i fraga (domstolens dom av den 24 oktober 1996
i mél C-32/95 P, kommissionen mot Lisrestal m.fl., REG 1996, s. I-5373, punkt 21).
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Forstainstansrétten konstaterar att den 3 juni 2005, det vill sdga det datum som
meddelandet med anmodan att inkomma med yttranden angaende De Beers och
sokandens gemensamma ataganden publicerades, hade kommissionen for avsikt att
gora dessa ataganden bindande, dock med beaktande av innehéllet i yttrandena fran
tredje part. Kommissionen ansag saledes vid en forsta anblick att dessa dtaganden
undanrdjde de betdnkligheter som den framfért i sin prelimindra bedomning.

Efter att ha erhallit yttranden fran tredje parter ansag emellertid kommissionen att de
gemensamma atagandena inte undanrdjde dess ursprungliga betdnkligheter och att
den enda ténkbara losningen var att fa alla férbindelser mellan Alrosa och De Beers
att upphora fran ar 2009. Kommissionen angav inte desto mindre i skl 41 i beslutet
att "en stor majoritet av yttrandena bekriftade kommissionens betdnkligheter i
konkurrenshinseende [som] uttryckts i den prelimindra bedémningen, och pépe-
kade att kommissionens betdnkligheter i konkurrenshénseende inte i tillrdcklig man
skulle kunna undanrojas genom de foreslagna dtagandena”, samt att dessa yttranden
fran tredje part "inte inneholl nagra nya relevanta betdnkligheter”. Detta innebér att
kommissionen inte godtog nagra nya invindningar fran dessa tredje parter.

Forstainstansrétten har emellertid inte 6vertygats av kommissionens pastdende att
yttrandena fran tredje parter inte innebar nagot annat én en bekriftelse pa dess
ursprungliga betdnkligheter. Om yttrandena fran tredje parter inte bidrog med
nagra nya uppgifter i forhallande till kommissionens prelimindra bedémning, borde
den under dessa omstindigheter ha gjort de gemensamma &tagandena bindande.
Om tredje parter diremot ansag att de gemensamma atagandena var otillrackliga,
och om deras yttranden ledde kommissionen till slutsatsen att enbart ett slutgil-
tigt upphorande av parternas forbindelser med verkan fran ar 2009 skulle gora det
mojligt att undanroja dess ursprungliga betdnkligheter, var kommissionen skyldig
att hora parterna betriffande dessa yttranden och de faktiska omsténdigheter som
lag till grund for dess nya slutsats. Forstainstansratten anser att kommissionen inte
kunde franga den beddmning som gjordes betréffande de gemensamma étagandena,
med mindre att det faktiska omsténdigheterna hade dndrats eller bedomningen hade
gjorts pa grundval av felaktiga uppgifter.
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Efter att ha erhallit yttranden fran tredje parter kunde kommissionen visserligen med
fog anse att de ataganden som parterna erbjudit inte undanrojde de beténkligheter
som framforts i dess prelimindra bedéomning, eftersom syftet bakom mojligheten i
artikel 27.4 i férordning nr 1/2003 att lata tredje parter yttra sig just dr att mojliggora
for kommissionen att fatta ett beslut som undanréjer de konkurrensproblemen som
angetts i dess preliminéra bedomning.

For att ritten att yttra sig skall kunna iakttas i ett fall som det forevarande ér det emel-
lertid nodvéndigt, for det forsta, att de foretag som har foreslagit dtaganden under-
rattas om de vésentliga faktiska omstédndigheter som lagts till grund for kommissi-
onens bedomning att det krévs ytterligare dtaganden och, for det andra, att dessa
foretag ges mojlighet att ange sin standpunkt i detta hénseende. I forevarande fall
erholl sokanden endast en sammanfattning av den slutsats som kommissionen dragit
av de yttranden som inkommit fran tredje parter. Vid métet den 27 oktober 2005
informerade kommissionen sokanden endast om det forhéllandet att yttrandena
fran tredje parter fraimst berort risken for en avskdrmning av marknaden och risken
for en kartell mellan De Beers och Alrosa, samt att den kommissionsledamot som
ar ansvarig for konkurrensfragor hade instruerat den grupp som var ansvarig for
arendet att under dessa omsténdigheter inte godta de gemensamma atagandena. Vid
samma tillfalle erholl skanden en sammanfattning av yttrandena frén tredje part.
Vidare underrittades sokanden om vilken typ av ataganden som kommissionen
forvintade sig fran parterna mot bakgrund av det negativa utfallet av yttrandena
fran tredje part, nimligen ett upphorande av alla forbindelser med verkan ar 2009
och ingivandet av ett nytt forslag till &taganden grundat pa denna forutsittning fore
utgéngen av november 2005.

De berorda foretagen har dven en ratt enligt artikel 27.2 i férordning nr 1/2003 att
fa tillgang till kommissionens handlingar i drendet. Enligt fast riattspraxis hor denna
ratt till de processrittsliga skyddsregler som syftar till att skydda rétten till forsvar
och att sarskilt sdkerstdlla det faktiska utévandet av ritten att yttra sig (forstain-
stansrittens dom av den 30 september 2003 i de forenade malen T-191/98 och
T-212/98—T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2003,
s. [1-3275, punkt 334, och av den 25 oktober 2005 i mal T-38/02, Groupe Danone
mot kommissionen, REG 2005, s. 11-4407). I enlighet med artikel 15.1 i forordning
nr 773/2004 forutsitter utévandet av denna rétt att en saidan begéran har framstéllts
till kommissionen.
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I detta hinseende konstaterar forstainstansritten for det forsta att det ar ostridigt att
sokanden begirde en icke-konfidentiell version av yttrandena fran tredje parter. Enligt
sokanden framstélldes denna begdran muntligen vid moétet den 27 oktober 2005 och
upprepades i en skrivelse av den 6 december 2005, medan kommissionen anser att
det inte var forrdn den 6 december 2005 som sokanden begirde en icke-konfidentiell
version av yttrandena fran tredje parter, det vill sdga efter utgangen av fristen for att
inkomma med nya yttranden.

Det framgar av handlingarna i malet att kommissionen, efter en fraga frin sokan-
dens advokater, vid motet den 27 oktober 2005 uppgav att den inom ramen for ett
forfarande enligt artikel 9.1 i forordning nr 1/2003 inte hade négon skyldighet att
lamna ut en sddan version. Det forhallandet att mojligheten att fa tillgang till dessa
handlingar diskuterades mellan parterna vid detta mote har for 6vrigt inte bestritts
av kommissionen.

Forstainstansrétten framhéller att De Beers ingav sina enskilda ataganden, vilka
gjordes bindande genom beslutet, den 25 januari 2006, det vill séga efter fristen,
den 31 november 2005, for att inkomma med nya &taganden som kommissionen
uppstéllde vid motet den 27 oktober 2005. Mot denna bakgrund kan det inte med fog
goras géllande att Alrosa och De Beers inte kunde inge nya forslag till gemensamma
ataganden efter den 31 november 2005 eller att en begédran om tillgang till yttrandena
fran tredje parter efter det datumet saknade all praktisk relevans for sokanden.

Efter att sokanden ingett sin formella skriftliga begdran den 6 december 2005,
limnade kommissionen inte ut den icke-konfidentiella versionen av yttrandena fran
tredje parter forran den 26 januari 2006, det vill siga mer &n sex veckor efter sokan-
dens formella begdran och mer &n tre manader efter motet den 27 oktober 2005, vid
vilket tillgdngen till icke-konfidentiella versioner av yttrandena fran tredje parter
hade diskuterats mellan parterna. Forstainstansritten konstaterar ocksa att dessa
handlingar lamnades ut till sokanden vid samma tillfalle som utdraget fran De Beers
enskilda ataganden, vilket séledes gjorde det omojligt for sokanden att avge ett énda-
malsenligt svar och foresla nya gemensamma dtaganden tillsammans med De Beers.
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Yttrandena frén tredje parter hade en sérskild betydelse i forfarandet, eftersom
kommissionen beaktade dem for att komma till slutsatsen att marknadsundersok-
ningen var negativ och att endast ett upphorande av alla affirsférbindelser med
verkan fran ar 2009 utgjorde en godtagbar 16sning. Enligt skél 42 i beslutet ledde
namligen “dessa yttranden tillsammans med kommissionens egen bedémning
kommissionen till att foresla parterna dndringar till de féreslagna atagandena”.

Harav f6ljer att sokanden under de omstandigheter som géller i férevarande fall hade
en rdtt att yttra sig angdende De Beers enskilda ataganden, vilka kommissionen avsag
att gora bindande i det forfarande som inletts enligt artikel 82 EG, och att sokanden
inte gavs tillfille att till fullo utéva denna rittighet d&ven om det i forevarande fall inte
klart kan faststéllas i vilken utstrackning denna felaktighet kan ha paverkat kommis-
sionens beslut.

Talan skall saledes bifallas dven pa sokandens forsta grund, vilken provats i fullstan-
dighetens intresse.

Av ovanstéende foljer att beslutet skall ogiltigforklaras.

Rittegangskostnaderna

Enligt artikel 87.2 i fOrstainstansrittens rdttegangsregler skall tappande part
forpliktas att ersétta réattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har
yrkat att kommissionen skall forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna. Eftersom
kommissionen har tappat malet, skall sokandens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen i utékad sammansittning)

foljande:

1) Kommissionens beslut 2006/560/EG av den 22 februari 2006 om ett forfa-
rande i enlighet med artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet (drende
COMP/B-2/38.381 — De Beers) ogiltigforklaras.

2) Kommissionen skall bira sin rittegangskostnad samt Alrosa Company Ltd:s
rattegangskostnad.

Legal Wiszniewska-Bialecka Vadapalas

Moavero Milanesi Wahl

Avkunnad vid offentligt ssmmantrdde i Luxemburg den 11 juli 2007.

E. Coulon H. Legal

Justitiesekreterare Ordférande
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